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APRESENTACAO

E com grande prazer que, hoje, damos inicio ao nosso curso de Direito
Constitucional para a Defensoria Publica do Sergipe (DEFENSOR). Sera
um curso bem focado, abordando em detalhes todos os tdpicos nele previstos,
bem como contaremos com o auxilio de questdes cobradas em recentissimas
provas da banca especifica do certame e de diferentes examinadores (o
formato desse curso permite uma atualizacao constante do universo de
questdes, diferentemente do que ocorre nos diversos livros sobre o tema,
porquanto essa atualizacdo é geralmente anual). Vocé percebera que muitas
guestdes comentadas foram cobradas em concursos aplicados recentemente, o
que, entendemos, torna o curso bastante diferenciado (nessa aula, por
exemplo, ja foram comentadas questdes aplicadas em 2018!). O
“enfrentamento” de questdes discursivas sobre temas distintos também pode
ser contabilizado no aludido diferencial, constando muitas aulas de um capitulo
denominado “Antecipando a discursiva”, local em que serao abordadas, sempre
que possivel, respostas reais de candidatos que obtiveram boas notas.

Meu nome é Felipo Livio Lemos Luz e desde o inicio de 2017 exerco o cargo
de Juiz Federal Substituto da 12 Regiao. Sou formado em Fisica e Direito,
tendo cursado mestrado e doutorado na primeira disciplina e mestrado na
segunda. Durante muitos anos fui Auditor-Fiscal do Trabalho, profissdao que sé
cogitei mudar depois da formatura em direito (2013).

De inicio, sabemos que o conteldo exigido em Direito Constitucional é bastante
extenso e que é exigido tanto na prova objetiva quanto na discursiva. Por isso,
a premissa fundamental desse “curso” de Constitucional é desenvolver com
alguma profundidade os aspectos mais importantes dessa disciplina,
objetivando, assim, uma resolugcao de questdes com alguma tranquilidade.
Tendo isso em mente, é importante salientar que o curso é feito de modo
instrumental, nao buscando o desenvolvimento de erudigao do candidato sobre
os temas, apesar de tentar solucionar as mais variadas indagacdes que sao
efetivamente cobradas (e.g, iremos de Sdo Tomas a Dworkin!). Esse curso nao
tem pretensdes autorais, entao busca sua fundamentagao nos melhores nomes
da disciplina, inclusive, com citacdes explicitas que o aluno pode tentar
“guardar” para uma possivel segunda fase; isso ocorre, porque entende-se
importante a utilizacao nessa etapa de “argumentos de autoridade”, pois, citar
um grande autor, na maioria das ocasides, pode fazer uma diferenca muito
grande na pontuacdo do candidato. Também foi evitado repetir “mais do
mesmo” na resolucdao de questdes, jé@ que muitas questdes sao cobradas
reiteradamente ao longo dos anos sem qualquer mudanca substancial -
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buscamos resolver de forma bastante fundamentada as questdes principais
sobre o tema para depois o aluno resolver com tranquilidade as demais
propostas. O cronograma do nosso curso sera o seguinte:

CRONOGRAMA

O cronograma que foi apresentado permitird cobrir todo o conteldo de
Direito Constitucional, enfatizando sempre os aspectos mais importantes e as
questoes atuais acerca do tema.

_ TOPICOS ABORDADOS

1. Direito constitucional: conceito e objeto, origem,
formacdo, conteudo, fontes, métodos de trabalho. 2.
Constituicao: tipologia, classificacao, concepgcoes,
legitimidade, pauta normativa e pauta axioldgica. A forca
normativa da Constituicado. 3. A constitucionalizagao
simbdlica: a constitucionalizacao, texto constitucional e
realidade  constitucional. Efetividade das normas
constitucionais. 4. Do sistema constitucional: a
Constituicao como um sistema de normas. Os valores na
Constituicao. Dos preceitos fundamentais. Fins e fungoes
do Estado. 5. Normas constitucionais: natureza,
classificacdo, lacunas na Constituicdo, espécies e
caracteristicas, principios juridicos e regras de direito.
Aplicacdo da Constituicdo no tempo e no espaco. Eficacia
das normas constitucionais e tutela das situagoes
subjetivas. Orcamento e reserva do possivel. 6.
Hermenéutica e interpretacao constitucional. Métodos e
conceitos aplicados a interpretacdao. Principios de
interpretagao especificamente constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo. Criacdo judicial do
Direito. 7. Neoconstitucionalismo. Jurisdicao constitucional
e consequéncias da interpretacdo. 8. Poder constituinte:
a) perspectivas histodricas; b) Poder constituinte originario:
caracterizacao, funcao, finalidade, atributos, natureza; c)
Espécies de poder constituinte derivado: atuacdo e
limitacoes; d) Poder constituinte supranacional.

Direitos e garantias fundamentais: conceito, evolucao,
estrutura, caracteristicas, funcoes, titularidade,
destinatarios, espécies, colisdo e ponderacao de valores.
Teoria geral das garantias. O conflito de direitos
fundamentais. Limitagdes dos direitos fundamentais. A
teoria da imanéncia.
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2. Protecao judicial dos direitos fundamentais: as agoes
constitucionais. 3. Protecao nao judicial dos direitos
fundamentais: direito de resisténcia e direito de peticdo.
4. Direitos sociais. Teoria geral dos direitos sociais.
Classificacao. Efetivacao. Intervencdo do Poder Judiciario
em tema de implementacdo de politicas publicas.

Direito de nacionalidade. Condicdo juridica do estrangeiro
no Brasil. 6. Direito de cidadania: direitos politicos
positivos e negativos, partidos politicos.

Organizacao do Estado: a) Formacgao, desenvolvimento,
evolucao, soberania, globalizacao, comunidades
internacionais; b) Estado Federal: conceito, surgimento,
evolucdo e caracteristicas, vedacdes; c) Federacao
brasileira: componentes e intervencao. Competéncias e
sua reparticdo. Conflitos juridicos no Estado Federal
brasileiro; d) Federalismo cooperativo, principio da
solidariedade e igualagao das condicoes sociais de vida. 2.
Unido: natureza juridica, competéncias e bens. 3. Estados
federados: natureza juridica, competéncias, autonomia,
capacidade de auto-organizacao e seus limites,
Constituicao Estadual e seus elementos e organizacao
politica do Estado do Maranhdo. 4. Municipios: natureza
juridica, criacdo, competéncias, autonomia, capacidade de
autoorganizacdo e seus limites, lei organica e seus
elementos, regides metropolitanas, aglomeragoes urbanas
e microrregioes. 5. Distrito Federal e Territdrios.

6. Organizagcao  administrativa  do Estado: a)
Administracdo Publica: nocdao, normas e organizacao; b)
Principios constitucionais da Administracdao Publica; c)
Servidores publicos civis e militares: regime juridico
constitucional; d) Responsabilidade Civil do Estado. 7.
Organizacao funcional do Estado: a) principio da
separacao dos poderes: esséncia, evolucdo, significado e
atualidade; b) controles interorganicos e funcgdes tipicas e
atipicas de cada poder.

9. Poder Executivo: a) Presidente da Republica,
Governadores e Prefeitos: eleicao, reeleicao, perda do
mandato, impedimento, substituicdo, sucessdo, vacancia,
responsabilidade e atribuicdes; b) Ministros de Estado,
Conselho da Republica e Conselho de Defesa Nacional.

Controle de  constitucionalidade. Supremacia da
Constituicdo Federal. Teoria da inconstitucionalidade.
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Teoria da recepcao. 0] controle difuso da
constitucionalidade. @) controle  concentrado da
constitucionalidade  (ADI, ADC, ADPF). Mutacoes
constitucionais. Técnicas de decisdes nos tribunais
constitucionais. Controle de constitucionalidade do direito
estadual e do direito municipal. 10. Processo e julgamento
das acoes declaratéria de constitucionalidade e direta de
inconstitucionalidade (Lei Federal n. 9.868/1999) 11.
Processo e julgamento da arguicao de descumprimento de
preceito fundamental (Lei Federal n. 9.882/1999).

12. Sistema constitucional das crises: a) estado de
defesa; b) estado de sitio; c) Forgcas armadas; d)
Seguranca publica.

13. Financas publicas: a) normas gerais; b) orcamentos:
principios, elaboracdo, gestdo, fiscalizacdo e controle da
execucdo orcamentaria. 14. Ordem econ6mica e
financeira: a) principios gerais e fins da ordem econ6mica;
b) atuacdo e posicionamento do Estado no dominio
econdmico; c) das propriedades na ordem econ6mica; d)
politica urbana: bases constitucionais do direito
urbanistico; e) politica agricola fundidria e reforma
agraria; f) sistema financeiro nacional; g) a justica social.
15. Ordem social: a) fundamentos e objetivos; b)
seguridade social; c) educacao, cultura e desporto; d)
comunicagao social; e) meio ambiente; f) familia, crianca,
adolescente e idoso; g) indios; h) a justica social.

8. Poder Legislativo: a) fungdes, organizagcao e
funcionamento; b) atos parlamentares; c) espécies
normativas; d) processo legislativo; e) Lei Complementar
Federal n© 93/95; f) estatuto dos congressistas; Q)
Tribunal de Contas.

10. Poder Judicidrio: a) fungbes, organizacdo,
competéncias e funcionamento; b) estatuto da
magistratura e seus principios informativos; c) garantias
institucionais da funcdo judicial; d) precatérios; e)
jurisdicao constitucional do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo; f) sumula
vinculante; g) Conselho Nacional de Justica; h)
responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais; i) o
papel do tribunal constitucional na efetivacao da Justica;
j) politicas publicas e controle jurisdicional.

11. Fungdes essenciais a Justica: a) Ministério Publico,

www.estrategiaconcursos.com.br
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Defensoria Publica e Advocacia: regime juridico; b)
Procuradoria Geral do Estado: enquadramento

constitucional, principios, garantias institucionais e
funcionais.

Qualquer duvida, necessidade de orientacdo ou correcdo do texto pode ser
encaminhada para o email filipol2@hotmail.com ou via facebook ou instagram
(usuario Felipo Lemos Luz). Bons estudos e forte abraco!
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AULA 00 - CONSTITUCIONALISMO

Inicialmente, é importante ressaltar que a definicdo do termo
“constitucionalismo” é multifacetada, comportando interpretagdes distintas
entre os autores. Tendo isso em mente, enunciar 0s principais conceitos desses
mesmos intérpretes € tarefa essencial para uma metodologia de estudos
voltada para concursos que abordam o tema.

A evolugao essencialmente conceitual do constitucionalismo é matéria relevante
e corriqueiramente cobrada, sobretudo nas melhores bancas. Dessa forma, um
intenso enfoque doutrinario sera dado nessa aula, nunca esquecendo, porém,
do “reforco argumentativo” de uma quantidade substancial de questdes
anteriores.

Boa a aula a todos!

2 —Constituicao e Constitucionalismo

2.1 -Introducao

Para iniciar nosso estudo, é importante definirmos algumas premissas que
servirdo como ponto de partida em busca da aquisicio de um conteldo
satisfatorio para a resolucdo de problemas.

Colhendo frutos do movimento filoséfico denominado giro linguistico,
Bernardo Gongalves'citando H.G. Gadamer assevera que qualquer conceito
desenvolvido partiréa de uma pré-compreensao do autor, fruto da tradicdo e
vivéncia no qual estd imerso. Assim, enfaticamente afirma o mesmo intérprete
que “conceitos, definicoes, classificacbes nao surgem do nada! O
cientista do direito, como qualquer outro cientista, seja de qual ciéncia for,ndao
€, como se pensava outrora (iluminismo), um ser neutro e indiferente ao seu
contexto e ao seu tempo”.

Para Canotilho, Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em
dimensdo estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade.
Mais adiante, levando em conta que o constitucionalismo comporta um
inquestionavel juizo de valor, o mesmo autor conclui tratar-se de uma teoria

! FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 6° edicdo, Revista,
ampliada e atualizada, Salvador: Editora Juspodium, 2014, p. 28.
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normativa da politica, representando uma técnica especifica de limitacao do
poder com fins garantisticos®.

&2

@ ESQUEMATIZANDO

Teoria limitadora do poder no ambito de uma
comunidade politica (teoria normativa da
politica), objetivando a garantia dos direitos
nessa mesma organizacao.

Constitucionalismo

Com isso em mente os termos grifados (governo limitado, garantia,
organizacao e comunidade), pode-se, de forma abrangente, concluir que nao
ha um constitucionalismo, mas varios, como o constitucionalismo inglés,
americano, francés ou alemao. Explorando ainda mais o tema, Canotilho
conclui que sera preferivel dizer que existem diversos movimentos
constitucionais com alguns momentos de aproximagao entre si, configurando
uma complexa tessitura histérico-cultural.Na mesma linha, Daniel Sarmento?
afirma que a ideia moderna de constituicdo é consequéncia do Iluminismo e das
revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, ocorridas na Inglaterra, nos
Estados Unidos e na Franga, estando profundamente arraigada na limitacao
juridica do poder politico em favor dos direitos dos governados.

Existem trés modelos principais de constitucionalismo
moderno: o inglés, o francés e o norte-americano.

Com os conceitos ora expostos, vejamos como o assunto foi cobrado na prova de Juiz
de Direito do TJSP/2016:

(TISP/16) O “constitucionalismo moderno”, com o modelo de
Constituicdes normativas, tem sua base histdrica:

) HORA DE

praticar! (A) a partir da Magna Carta inglesa e no Bill of Rights da
Inglaterra.

(B) com o advento do “Estado Constitucional de Direito”, com

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7° edicdo,
Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 51.

3 SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2° edicdo, Belo
Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 69-70.
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uma Constituicdo rigida, estabelecendo limites e deveres aos
legisladores e administradores.

(C) a partir das Constituicoes do México e de Weimar, ao
estabelecer o denominado “constitucionalismo social”.

(D) a partir das revolugdes Americana e Francesa.

Comentario:

Fica claro, portanto, que a assertiva correta é a letra D.
Conquanto seja uma questao simples, o candidato deve se
manter alerta sobre as premissas da questdao, uma vez que a
questdao analisava o aspecto temporal dos diversos
constitucionalismos (social, medieval, etc.). Possuindo essa
nogao preliminar do que seja constitucionalismo em sua vertente
moderna, fica mais facil perceber o desenvolvimento histérico
dos movimentos constitucionais em espacos geograficamente
(temporalmente) distintos, tarefa que sera empreendida no
préximo toépico.

2.2 - O constitucionalismo antigo e medieval

E no Estado teocratico hebreu que a doutrina busca fundamentos para
estabelecer o momento embriondrio de surgimento do movimento
constitucional. Para Loewenstein, quando o povo hebreu estabelece limites
para o soberano baseados na mitigacdo do poder politico pela consagracao de
dogmas religiosos, fica definido o marco historico do nascimento do
constitucionalismo.

Posteriormente, € no génio grego que a doutrina encontra novos pilares para
assentar as bases de um novo desenvolvimento do fenbmeno constitucional.
Baseado em uma democracia direta, os cidaddos, sem intermediarios,
deliberavam sobre os mais diferentes assuntos de interesse coletivo. Na praca
publica (agora), os homens livres debatiam sobre os objetivos e
desenvolvimento da polis, com exclusao das mulheres e estrangeiros
(metecos).

Como aponta Daniel Sarmento?, “a organizagdo politica da polis era chamada
de politeia, expressao que muitos traduzem como constituicao”. Mais
adiante, afirma que “havia na Grécia um regime politico que se preocupava com
a limitacdo do poder das autoridades e com a contencdo do arbitrio, contudo,
esta limitacao visava antes a busca do bem comum do que a garantia das

* SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2° edigdo, Belo
Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 71-72.
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liberdades individuais”. Desse modo, nao poderiamos vislumbrar nesse estagio
de desenvolvimento, uma perfeita adequacao com a garantia de direitos
individuais moderna, consoante afirmado anteriormente, mas, sim, uma visao
finalistica do conceito de cidadania, tratando o individuo como objeto do corpo
social em busca do “bem comum”, sem uma especial valoracao a respeito de
sua dignidade.

Em Roma, embora a questdao da afirmacao dos direitos também nao tenha a
configuracdo moderna, ja é possivel entrever uma espécie de valorizacao do
individuo, principalmente no aspecto do direito privado contratual, bem como
a partir da protecao do direito de propriedade. Assim, embora ainda ocorra,
predominantemente, uma visao instrumental do cidadao romano a servico da
coletividade - como na Grécia! -, sua amplitude de direitos possui
caracteristicas de natureza individual.

Na idade média, periodo iniciado com a queda do império romano do
ocidente, a doutrina aponta um poder politico fragmentado em multiplas
instituicOes, tais como igreja, cidades, corporacoes de oficio, entre outras.

Um pluralismo politico e juridico desponta nas diferentes organizagdes, nao
se cogitando durante esse periodo de um verdadeiro constitucionalismo, pelo
menos ndao no sentido moderno do termo. Apenas no fim da idade média
através dos pactos, cujo maior exemplo é a Magna Carta celebrada pelo Rei
Joao Sem Terra em 1215, alguns direitos de natureza estamental sao
reconhecidos, mas fica claro que tais prerrogativas nao sao estendidas a todos
os cidadaos, beneficiando, apenas, certos estamentos privilegiados (nobres).

2.3 — O constitucionalismo moderno

E importante assentar a importancia do absolutismo no desenvolvimento dos
Estados Modernos. Como ressaltado, a idade média tem por caracteristica a
existéncia de uma pluralidade normativa, ndo havendo centralidade do poder
politico, fragmentado em ordenamentos juridicos particulares, como os
estabelecidos pelas corporagdes de oficio ou implantados nos sistema feudal.
Desse modo, o surgimento do absolutismo transforma a fragmentariedade em
unicidade, através do monopodlio da atividade normativa pelo poder estatal.

Porém, com Sarmento é possivel afirmar que esse poder ilimitado passa a ser
um entrave para uma burguesia emergente e para o desenvolvimento do
capitalismo incipiente, porquanto a liberdade, propriedade e a eficacia dos
contratos deveriam ficar protegidos do arbitrio dos governantes:“ Naquele
contexto, passou-se a valorizar o individuo, concebido como um ser racional,
titular de direitos, cuja dignidade independia do lugar que ocupasse no corpo
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coletivo(...)o contrato se torna o instituto por exceléncia de formalizacdo dos
vinculos sociais”. Com efeito, quando o individuo celebra o contrato social,
dispde de parcela da irrestrita liberdade que possuia no Estado de Natureza
(Hobbes), permanecendo, todavia, com determinados direitos naturais
intangiveis que devem ser respeitados por todos os governantes.

Canotilho®, ao explorar mais o tema estabelece a concep¢do moderna de uma
“constituicao ideal”, devendo esta ser entendida como: (1) norma juridica
fundamental plasmada em um documento escrito; (2) uma declaragao, nessa
carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo
de garantia; (3) um instrumento de organizacao e disciplina do poder politico,
segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado.

&2

@ ESQUEMATIZANDO

Documento escrito com um conjunto de direitos
Constituicao ideal fundamentais limitando e moderando o poder
segundo Canotilho politico (necessariamente democratica e
contemplando uma divisdo de poderes).

4

E importante frisar que o constitucionalismo moderno

% FIQUE estd atrelado ao liberalismo economico

ATENTO! triunfante das revolucdes dos séculos XVIII e XIX,

doutrina que alca o individuo a protagonista do sistema

politico-juridico e atribui ao Estado um papel secundario de repressao aos

abusos e defesa das garantias, tornando impropria sua participacdo em
assuntos de ordem econdémica ou social.

2.4 — Poder Constituinte

Podemos partir de uma definicdo com caracteristicas linguisticas ou filoldgicas
para afirmar que o poder constituinte é o poder de criar a Constituicdo, de
instituir um ordenamento juridico no ambito de um Estado, e, por &bvio,
inaugurar o proprio Estado sob a perspectiva juridica.

5CANOTILHO, J. ]J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7° edigao,
Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 51.
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Como subespécies do Poder Constituinte, temos:

i) Poder constituinte originario;
il) Poder constituinte derivado, constituido ou instituido (art. 60, da CF).

O poder constituinte originario tem por intento criar a Constituicao, sendo
papel do poder constituinte derivado reformar/revisar a Constituicao
(Poder Constituinte Derivado Reformador e Revisor), bem como delinear e
organizar os Estados - corolario do federalismo!-, a partir da criacdao das
Constituicoes Estaduais (Poder Constituinte Derivado Decorrente).

Conforme a doutrina, o poder constituinte originario tem como
caracteristicas:a) é um poder inicial, pois inaugura a ordem juridica e
institui o Estado; b) é um poder juridicamente ilimitado, porquanto ndo
sofre limitacdo imposta por outra ordem juridica, ainda que |he seja anterior; c)
€ um poder incondicionado, porque nao deve obediéncia a nenhum processo
ou procedimento anteriormente definido; d) € um poder indivisivel ou uno, ja
que reflete uma das manifestagcdes principais da soberania, ela propria una e
indivisivel; e) € um poder permanente, sendo constante a sua presenca e
possivel a sua manifestacdo a qualquer tempo (sempre que houver uma
demanda pela alteragao nas normas estruturantes do Estado, ele podera agir).

Podemos dizer, portanto, que a Constituicao é a expressao da soberania do
Estado. O poder constituinte originariamente manifestado derroga a ordem
constitucional anterior pela nova ordem que institui. O poder constituinte
derivado, por sua vez, mantém intacta a ordem juridica vigente,
conquanto efetue alteracoes por meio do processo de revisao ou emenda.
O poder derivado tem como principais caracteristicas: ser secundario
(encontra-se em relacao de dependéncia com o poder originario), ser limitado
e condicionado, posto que a modificacao do texto constitucional requer a
obediéncia as regras procedimentais e aos limites impostos pelo poder
originario.

Como consignava Sieyés, estabelecendo a diferenciacdo entre poder
constituinte e poder constituido e antecipando qual seria o titular do Poder
Constituinte (nagao):

A nacao existe antes de tudo - é a origem de tudo. Sua vontade é
invariavelmente legal - é a prépria lei. Antes e acima da nacdo ndo ha sendo o
direito natural. Se desejarmos uma ideia da série de leis positivas que nao
podem emanar senao de sua vontade, veremos, em primeiro lugar, as leis
constitucionais, que se dividem em duas partes: umas regulam a organizagao e
as funcdes do corpo legislativo; outras determinam a organizacao e as fungoes
dos diferentes corpos ativos. Estas leis sao chamadas fundamentais, nao no
sentido de que possam tornar-se independentes da vontade nacional, mas
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porque 0S corpos, que existem e agem por si, ndo podem toca-las. Em cada
parte a Lei Maior ndo € a obra do poder constituido, mas, antes, do poder
constituinte.

Nesse contexto, duas sao as teorias dominantes a respeito da titularidade do
poder constituinte. A primeira, com base na doutrina de Sieyés, encampa a
tese de que o titular desse poder é a nacao, enquanto que a segunda adota a
premissa de que o poder constituinte é conferido ao povo. Como afirma Daniel
Sarmento, “subjacente a esse debate estd o problema da legitimidade do poder
constituinte, que € um dos elementos centrais, embora ndao o Unico, para se
aferir a legitimidade da prépria Constituicao”. Em continuidade, o autor afirma
gue as consequéncias praticas dessa distincdo residem na ideia de que a nacao
€ uma “unidade organica permanente”, ndo se confundindo com o conjunto
de individuos que a compdem em determinado momento da vida social, sendo
esta visao (conjunto de individuos) fundamentadora da soberania popular. A
énfase na unidade e permanéncia na teoria da soberania nacional permitiu,
por exemplo, que a Assembleia Constituinte Francesa de 1791 se despojasse da
participacao popular como ponto de partida para a sua legitimidade politica.

Como afirmado, um dos atributos do poder constituinte derivado é
produzir a reforma/revisao da Constituicao. No entanto, esse poder
encontra Obice nas regras estabelecidas pelo proprio poder originario, de modo
que a doutrina estabelece, ao analisar essas restricbes, como critérios
redutores do poder de emenda/revisao as seguintes limitacoes: materiais,
formais e circunstanciais, conforme podemos depreender do art. 60 da
Constituicao da Republica. Com efeito, o suscitado artigo estabelece:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal;

IT - do Presidente da Republica;

III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades
da Federacao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 20 A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serda promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
numero de ordem.

§ 4° Ndo sera objeto de deliberagcdao a proposta de emenda
tendente a abolir:
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I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacgao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 509 A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na
mesma sessao legislativa.

As limitacdoes formais ou procedimentais sdo consequéncia da rigidez
constitucional e obrigam o rito procedimental especial e mais complexo para a
alteracao via emenda constitucional. Por seu turno, ao observarmos o caput e o
§20 desse artigo, verificamos a possibilidade de nova subdivisao nesse quesito,
estabelecendo, o que a doutrina denomina de limitacdoes formais subjetivas
e limitagoes formais objetivas.

As limitagbes formais subjetivas estdao relacionadas a iniciativa das
pessoas ou instituicoes que podem deflagrar o projeto de emenda
constitucional (art. 60, caput). Por outro lado, as limitacoes formais
objetivas, estabelecem o rigorismo no que tange ao tramite dos projetos de
emendas, requerendo o artigo 2° que a proposta seja discutida e votada em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos por, no minimo, trés quintos
dos votos dos respectivos membros.

As limitacdes circunstanciais obstam a tramitacdgo de emendas
constitucionais na vigéncia de situacdes extraordinarias, verificando o
constituinte que, em certas ocasides como o estado de defesa, o estado de
sitio ou a intervencao federal (§ 10), nao seria recomendavel a alteragao
constitucional em casos de anormalidade institucional. Por fim, temos as
limitacbes materiais, também denominadas de clausulas pétreas,
constantes no § 40, estabelecendo que nao podem nem ser objeto de
deliberacao as alteracdes que objetivem suprimir a forma federativa de
Estado, o voto direto, secreto, universal e periodico, a separacao de
poderes e os direitos e garantias individuais.
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LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE REFORMA

— Subjetivas - CAPUT
1 Limitagdes formais — § 20
(procedimentos) Objetivas § 30
0 - § 40
=
2 _
a
& 3
® 2 Limitagbes - §1o°
d —
’§ < circunstanciais
©
=
£
| I
3 Limitacdes materiais § 4¢ Incisos II
(Substanciais) II
IV

1 Supressao das explicitas

2 Retirar do povo a titularidade do
poder constituinte

Limitagoes Implicitas

Direito Constitucional p/ DPE-SE (Defensor Publico) -

www.estrategiaconcursos.com.br



Felipo Livio Lemos Luz
Aula 00

A roowas Apontamentos importantes sobre o
' tema

Visando explorar a tematica do poder constituinte, € importante elencarmos
algumas nomenclaturas especificas para efeito de concurso e alguns temas que
podem ser explorados:

Poder Constituinte Difuso - Para alguns autores o poder constituinte difuso
atua na ocasiao de uma mutacao constitucional, sendo esta uma mudanca
informal no sentido, nos preceitos e no contetdo da Constituicdao. Dessa
forma, para uma constante readequacdo a parcela da realidade que a
constituicdo deve ordenar é preciso uma perene atualizacdo de sentidos,
porquanto o texto da constituicdo é diferente da norma construida decorrente
do processo interpretativo.Essa atualizacdo informal de sentidos é dada pela
mutacao constitucional, processo que altera a constituicao sem modificagao pela
via de emenda ou revisdo. Nesse diapasao, como ja afirmou Gilmar Mendes:

“(...) Nao se podem confundir os fatores que levam a deflagracao
do fendOmeno da mutacdo normativa com iniciativas que buscam
alterar o préprio sentido do texto constitucional em prol de
interesses especificos e casuais. E magistral, a propésito,
adverténcia que faz Hesse, nos seguintes termos: Se o direito e,
sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos
fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a
interpretacdo faca deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposi¢cdes normativas
da Constituicdo. A interpretagcao adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposigao
normativa dentro das condicdes reais dominantes numa
determinada situacdao. Em outras palavras, uma mudanca das
relagbes faticas pode - ou deve - provocar mudangas na
interpretacao da Constituicao”.

Poder Constituinte supranacional- Segundo Guilherme Pefia de Moraes, é o
poder de reorganizacao dos Estados soberanos que aderem a um direito
comunitario, por meio de tratados constitutivos de organizacao
supranacional, com o fim de legitimar o processo de integracao regionalizada.
Esse tipo de enfoque do poder constituinte parte de uma premissa de
universalizacdo do direito estatal, tornando mais ténue o conceito de
soberania e reafirmando os aspectos plurais do individuo. Como aponta
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Marcelo Novelino, “trata-se de um poder preocupado com a formacao de uma
Constituicao supranacional, elaborada legitimamente, apta a vincular os Estados
ajustados sob o seu comando e que busca sua fundamentacao na vontade do
povo-cidadao universal, seu verdadeiro titular”.

Direito adquirido e nova constituicao- Como afirmado, o poder constituinte
originario é inicial e ilimitado. Assim, ndao cabe afirmarmos a protecdao de
direitos ou a invocarmos a existéncia de direitos adquiridos em face de uma
nova Constituicdo. Na verdade, é a propria constituicdo que estabelece os
contornos dessa protecdo. Na jurisprudéncia patria predomina a ideia, de que
em regra, a CF/88 adotou teoria da retroatividade minima, ou seja, os
dispositivos de uma nova constituicao se aplicam de forma imediata aos
“efeitos futuros de fatos ocorridos no passado”:

Art. 17 (ADCT). Os vencimentos, a remuneragao, as vantagens e
os adicionais, bem como os proventos de aposentadoria que
estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituicao serao
imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, nao se
admitindo, neste caso, invocagao de direito adquirido ou percepgao
de excesso a qualquer titulo.

No entanto, a incidéncia pontual da teoria da retroatividade maxima
(desconstituicao de fatos consumados no passado) e da teoria da
retroatividade meédia (aplicacdo as prestacdes vencidas no contexto da
normatividade anterior, mas ainda ndo adimplidas) pode, também, ser
albergada pelo constituinte, desde que se manifeste expressamente. Com
efeito, como exemplo da primeira hipdtese temos o §6° do art. 231 da CF, ao
tratar das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios:

§ 60 - S3o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das
terras a que se refere este artigo, ou a exploracao das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndao gerando a nulidade e a extincao direito a
indenizacdao ou a acdes contra a Unidao, salvo, na forma da lei,
guanto as benfeitorias derivadas da ocupacgdo de boa fé.

Questdo mais complexa € a necessidade de emendas constitucionais
respeitarem direitos adquiridos. Ao falarmos de direito adquirido na parte
de direitos fundamentais, enunciaremos a divergéncia a respeito da matéria
com subsequente diversidade de posicdes najurisprudéncia a respeito desse
tema.

Poder Constituinte Decorrente e lei organica- Tendo a CF/88 regulado que
Federacdo Brasileira é constituida pela Unido, Estados, DF e Municipios, surge a
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sedutora hipotese de que ocorra manifestacido do Poder Constituinte
Derivado Decorrente na esfera municipal, mormente pela possibilidade de
regulacao destes entes por meio de lei organica. Entrementes, o entendimento
majoritario rechaca essa possibilidade, encampando a ideia de que nao existe
manifestacdo do poder decorrente em ambito municipal. Em sentido
oposto, autores como Marcelo Novelino defendem a premissa de que o
fundamento de validade da auto-organizacao dos municipios decorre do
proprio texto constitucional, de modo que ndo deve ser compartilhada a
tese majoritaria, admitindo, portanto, essa corrente, a tese da manifestacdo do
poder decorrente por tal ente da federagao.

2.5 - Hierarquia das normas

A ideia fundamental nesse topico é que o ordenamento juridico éestruturado em
um sistema escalonado com fundamento na hierarquia entre as normas.
Destarte, a ideia consagrada € que a norma inferior busca fundamento de
sua validade na norma superior. E tradicional darmos uma estrutura
piramidal para esse sistema, baseado na doutrina de Hans Kelsen. Essa
piramide foi concebida pelo jurista austriaco para fundamentar a sua teoria,
baseada na ideia de que as normas juridicas inferiores (normas fundadas)
retiram seu fundamento de validade das normas juridicas superiores (normas
fundantes).

Nesse contexto, o sistema tem como topo a norma constitucional, sendo
esta a norma superior que serve de parametro para a edicao das demais
normas. Essa ideia de hierarquia normativa serve, também, para fundamentar
um parametro de controle das demais normas do sistema, naquilo que é
denominado de controle de constitucionalidade. Dessa forma, nenhuma
outra norma pode conflitar com a Constituicao: ela é superior a todas as
demais normas infraconstitucionais. Em continuidade, pelo poder de emenda ou
revisdo @ possivel inserir novas normas na Constituicao, fruto da laténcia
constitucional sempre presente através do Poder Constituinte Derivado, como
explicado anteriormente.

v A, Questao que pode surgir é a indagacao a respeito da
Ay omais hierarquia entre normas constitucionais
FUNDO! originarias e normas constitucionais derivadas.

Existe hierarquia entre elas? A doutrina majoritaria

encampa a tese de que nao ha hierarquia entre normas constitucionais
originarias e derivadas, nao significando isso que o constituinte derivado nao
tenha que se ater aos valores constitucionais subjacentes, o que gera, como
decorréncia, a possibilidade de controle de constitucionalidade das emendas
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constitucionais. Assim, embora possivel o controle de constitucionalidade de
normas decorrentes do poder de reforma ou revisao da constituicao, a insergao
no corpo da norma superior impde, por corolario, que todas tenham a mesma
dignidade hierarquica.Portanto, chegamos a conclusdo de que nao existe
hierarquia entre normas constitucionais, sejam elas originarias ou derivadas.

A tese da existéncia de hierarquia entre normas da Constituicao foi delineada
por Otto Bachof, professor alemao, em obra denominada "“Normas
constitucionais  inconstitucionais”? Nessa vertente do pensamento
constitucional, qualquer ordenamento deve obediéncia, por exemplo, as
normas e valores de carater suprapositivo, até mesmo aquelas insculpidas
no texto originario.Portanto, pode-se afirmar, em apertada sintese, que quando
uma norma constitucional entra em contradicdao com outra norma de mesma
envergadura que positiva um direito supralegal, pode-se reconhecer a
inconstitucionalidade da primeira, sob pena de malferir os valores subjacentes
ao texto, devendo permanecer intactos o espirito e unidade que devem sempre
permear o texto constitucional. Na ADI 815, o STF confrontou a teoria das
normas constitucionais originarias inconstitucionais, declarando que:

“A tese da hierarquia entre as normas constitucionais
originarias é incompativel com o sistema de Constituicao
rigida. O fundamento da validade de todas as normas
constitucionais originarias repousa no poder constituinte
originario, e nao em outras normas constitucionais
(ADI815)".

Com a promulgacao da Emenda Constitucional n® 45/2004, os tratados e
convencoes internacionais de direitos humanos aprovados em cada Casa do
Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal), em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, passaram a ser
equivalentes as emendas constitucionais. Dessa forma, esse tipo de norma
também estd localizada no topo do ordenamento (vértice da piramide de
Kelsen), tendo “status” de emenda constitucional. O primeiro tratado de
direitos humanos a obedecer a nova regra procedimental foi a “Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo”, tendo, por isso, natureza de emenda constitucional.

Tema muito explorado pelas bancas é a natureza juridica dos tratados sobre
direitos humanos recepcionados pelas regras comuns, ou seja, tratados que nao
obedeceram o novo tramite delineado pela EC 45. Teriam eles natureza de
emenda constitucional?!Embora ocorra intensa controvérsia sobre esse
tema, com os autores de direito internacional defendendo o "“status” de
norma constitucional também para essa espécie normativa, a jurisprudéncia
do STF definiu que os demais tratados internacionais sobre direitos humanos,
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aprovados pelo rito ordinario, tém “status” supralegal. Decorre dessa
conclusdao que, no que tange a hierarquia normativa, essas normas estao
situadas logo abaixo da Constituicao e acima das demais normas do
ordenamento juridico.

Para Valério Mazzuoli, o acréscimo constitucional produzido pela EC 45 trouxe
ao direito brasileiro um novo tipo de controle a producao normativa doméstica,
até hoje desconhecido entre nds: o controle de convencionalidade das leis.
A medida que os tratados de direitos humanos ou sao materialmente
constitucionais (art. 59 § 2°) ou material e formalmente
constitucionais(art. 5°, § 39), é licito entender que, para além do classico
“controle de constitucionalidade”, deve ainda existir (doravante) um
“controle de convencionalidade” das leis, que é a compatibilizacdo da
producao normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados
pelo governo e em vigor no pais.

As normas abaixo da Constituicao e dos tratados internacionaissobre
direitos humanos nao recepcionados pelas regras definidas pela EC45 sob a
perspectiva da hierarquia piramidalsao as leis (complementares, ordinarias e
delegadas), as medidas provisorias, os decretos Ilegislativos, as
resolucoes legislativase os decretos autonomos, todas possuindo natureza
primaria no ordenamento nacional. Ressalte-se que todas as demais normas
primarias nao possuem hierarquia entre si, segundo doutrina majoritaria,
sendo todas elas capazes de gerar direitos e obrigagdes nos limites do texto
Constitucional.

[ |
| U

UY) oomas Apontamentos importantes sobre o
FUNDO! tema

As leis complementares, conforme veremos, precisam de um procedimento
mais_dificultoso para sua incorporacdo ao sistema juridico (maioria absoluta,
nos termos do art. 69 da CF). Apesar disso, a jurisprudéncia do STF & assente
ao afirmar a inexisténcia de relacao hierarquica entre lei ordinaria e lei
complementar(RE 377.457). Na verdade, a diferenca entre os dois tipos de
norma tem mais a ver com a matéria que pode ser regulada do que com
qualquer grau de hierarquia, jdqueambas tém caracteristicas distintas no plano
constitucional. Como exemplo, podemos observar que a CF/88 dispde que
normas gerais sobre direito financeiro sejam estabelecidas por |lei
complementar. Como consequéncia disso, ainda que uma lei seja formalmente
complementar, se versar sobre matéria nao reservada constitucionalmente a
esse tipo de norma tera efeitos juridicos de lei ordinaria, podendo ser revogada
posteriormente por outra lei ordinaria. Admitindo inclusive a mescla de
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diferentes tipos de normas, o STF ja decidiu, por exemplo, que “a Lei
Complementar 70/1991 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relacdao aos dispositivos concernentes a
contribuicao social por ela instituida”.

Outra questdo sedimentada no ambito da mesma corte é a impossibilidade de
tratados internacionais versarem sobre matéria reservada
constitucionalmente a lei complementar. Para o tribunal, “é que em tal
situacdo, a propria Carta Politica subordina o tratamento legislativo de
determinado tema ao exclusivo dominio normativo da lei complementar, que
nao pode ser substituida por qualquer outra espécie normativa
infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja incorporados ao direito
positivo interno”.

Deve ser também rememorado que o regimento interno dos tribunais é lei
material. Na hierarquia das normas juridicas o regimento interno dos tribunais
se equipara a lei. A prevaléncia de uma ou de outro depende de matéria
regulada, pois sao normas de igual categoria.Por fim, temos as normas
infralegais, representadas pelos decretos regulamentadores,instrucoes
normativas, portarias, dentre outras, que buscam fundamento de validade,
principalmente, nas normas de natureza primaria.

Y \

CONSTITUGAO, EMENDAS CONSTITUCIONAIS E TRATADOS
INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS APROVADOS
COMO EMENDAS CONSTITUCIONAIS

S a—— -

OUTROS TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS
HUMANOS

LEIS COMPLEMENTARES, ORDINARIAS E DELAGADAS, MEDIDAS )
PROVISORIAS, DECRETOS LEGISLATIVOS, RESOLUCOES
LEGISLATIVAS, TRATADOS INTERNACIONAIS EM GERAL E
DECRETOS AUTONOMOS

J

NORMAS INFRALEGAIS

2.6 - Normas Constitucionais no tempo
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A manifestacdo do Poder Constituinte Originario inaugura uma nova ordem
juridica estatal, rompendo com toda a tradicdo juridica anterior e constituindo
um novo Estado, baseado em novas premissas. Esse fenOmeno, embora facga
sentido sob a perspectiva tedrica, traz alguns problemas de ordem pratica,
mormente no que se refere as normas infraconstitucionais. Seria necessaria a
reformulacdao de todas as leis anteriormente vigentes? Estariam todas
automaticamente revogadas? E possivel aproveitar alguma parcela da
constituicdo anterior? Para a resolucao desses problemas de ordem pratica, a
doutrina formulou teorias que tentam lidar com o conflito de leis e constituicao
anteriores em face de uma nova ordem constitucional.

Nesse contexto, analisemos, primeiramente, as trés teorias que abordam o
aspecto intertemporal entre constituicoes distintas:

1) Revogacao - Em regra, a promulgacao de uma nova Constituicao
revoga totalmente (ab-rogacao) a Constituicao anterior, pois a novel
Constituicao reformula os critérios valorativos (axioldgicos) e ideais
anteriormente existentes, tangenciando agora outro contexto politico,
histdrico e social que permeardo a sociedade daqui por diante.

2) Recepcdo - E a adocdo parcial(revogacdo parcial ou derrogacdo) ou na
totalidade da ordem constitucional anterior, mantendo a mesma forca
hierarquica de norma constitucional. A doutrina aduz que a recepgao da
norma constitucional anterior s6 podera ocorrer de maneira expressa,
devendo ocorrer uma manifestacao nesse sentido na nova ordem
constitucional. Por exemplo, a atual Constituicdo, através do art. 34 do
ADCT, recepcionou o sistema tributario anterior:

"0 sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro
dia do quinto més seguinte ao da promulgacdao da Constituicdo,
mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacao
dada pela Emenda n. 1, de 1969, e pelas posteriores”.

3) Desconstitucionalizacao - Nos termos dessa teoria, as normas
constitucionais anteriores compativeis com a nova constituicdo sao
recepcionadas com degradacao de sua hierarquia, pois sao rebaixadas
a categoria de normas infraconstitucionais. Autores como Manoel
Gongalves Filho e Pontes de Miranda adotam essa teoria, embora a
doutrina majoritaria afirme a necessidade de dispositivo expresso para a
ocorréncia do fendmeno. A ideia seria que as normas materialmente
constitucionais, introduzidas na Constituicao anterior, seriam revogadas,
enquanto as normas formalmente constitucionais continuariam em vigor
perante a Constituicao posterior, com status inferior, podendo ser
revogadas pela legislacdo ordinaria. Segundo Novelino, esta teoria se
refere apenas as normas formalmente constitucionais (“leis
constitucionais”), nao abrangendo aos dispositivos que decorrem, nos
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termos de Carl Schmitt, de uma decisdo politica fundamental (normas
materialmente constitucionais). Essa teoria nao deve ser confundida
com a anterior, posto que naquele caso (recepcdao), as normas
constitucionais anteriores continuam com a mesma hierarguia nhormativa,
situacao diversa da desconstitucionalizagao.

No que se refere a legislacao infraconstitucional, o advento de uma nova
constituicao faz com que todas as normas anteriores percam seu fundamento
de validade, ja que editadas nos termos das regras e valores vigentes do
ordenamento anterior. No entanto, as relacoes sociais nao podem sofrer
solucao de continuidade, devendo ser solucionado um problema de ordem
pratica: qual regra obedecer se as normas anteriores buscavam seu
fundamento na ordem constitucional anterior? Diante desse impasse, duas
situagcdes podem ocorrer, conforme a doutrina:

1) As normas infraconstitucionais anteriores materialmente
compativeis com a nova constituicdo recebem um novo fundamento de
validade e, por conseguinte, sao recepcionadas pelo novo texto; tendo
isso em mente, torna-se indiferente a analise do procedimento adotado
pela constituicao anterior para a inovacao legislativa. Com efeito, se a
ordem constitucional anterior impunha a adogdo de uma espécie legislativa
(por exemplo, lei complementar) para a regulacao de uma determinada
matéria (por exemplo, normas gerais de direito financeiro), a
compatibilidade dessa norma com a nova constituicdao ndo sera analisada
sob a perspectiva formal. Nesse diapasao, se a nova constituicao nao
exigir o status de lei complementar para o regramento atinente a essa
matéria (direito financeiro), a antiga norma sera recepcionada com um
novo status (lei ordinaria), se o seu conteldo for materialmente
compativel com a novel lei maior, podendo também ser revogada por
normas dessa hierarquia normativa. O mesmo entendimento se aplica na
situacdo contraria, ou seja, se a nova constituicao exigir lei complementar
para ordenar um tipo de matéria, o que deve ser analisada &, também, a
compatibilidade material, pois, em regra, a incompatibilidade formal
superveniente nao impede a recepcao da lei anterior. A Unica excecdo
apontada pela doutrina é a hipotese de deslocamento de competéncias do
ente menor para o maior, devendo ser também, nesse caso, ser
considerada revogada a lei. Assim, se uma competéncia legislativa na
Constituicao anterior era atribuida ao Estado e a Constituicdo mais recente
impde a necessidade de interposicao legislativa por parte da Uniao, a
norma formalmente incompativel restara integralmente revogada, o que
nao aconteceria na situacao oposta, pois, na licao de Gilmar Mendes, “aqui
nao haveria empeco definitivo ao principio da continuidade do
ordenamento juridico”.
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2) As normas infraconstitucionais materialmente incompativeis com o
novo texto perdem seu fundamento de validade e sao definitivamente
revogadas, tendo o STF declarado a impossibilidade da
inconstitucionalidade superveniente das leis, ou seja, a possibilidade de
controle de constitucionalidade de normas anteriores a nova constituicdo.

JURISPRUDENCIA

Nesse sentido, a Corte na ADI 2 afirmou que "com a adocdo de uma nova
Constituicdo, a lei anterior ou é compativel com ela e permanecera em vigor, ou
€ incompativel com ela e sera por ela revogada. Ao preparar projeto de
legislacao, o legislador observa os limites impostos pela Constituicdo em vigor,
pois é obviamente impossivel obedecer a termos e preceitos de uma Constituicdo
futura, ainda inexistente”. Ao comentar o julgado, Gilmar Mendes aponta que no
polo vencido, merece destaque a posicdo do Ministro Sepulveda Pertence, de que
haveria ai inconstitucionalidade superveniente, ja que o critério cronoldgico de
solugdao de conflito de normas no tempo somente faz sentido para resolver
problemas em que se defrontam normas postas num mesmo plano hierarquico.
Se ha disparidade de grau hierarquico, o problema seria de invalidade, embora a
partir de momento posterior a edicao da norma, quando a nova Constituicdo veio
a lume. A hipotese, assim, seria de inconstitucionalidade superveniente, como,
segundo lembrou, a vé o Direito italiano e o portugués. Cabe ainda ressaltar a
hipotese inversa, qual seja, a possibilidade ou ndao de constitucionalidade
superveniente das leis. Com efeito, é possivel afirmar que a Constitucionalidade
superveniente tem vez quando uma norma inicialmente inconstitucional, torna-
se compativel pela mudanca de parametro do texto constitucional. Como
exemplo, podemos citar uma lei, a priori inconstitucional, mas que se torna
compativel em virtude de uma mudanca do texto em razao de emenda
constitucional. Nesse prisma, partindo-se do pressuposto que a lei
inconstitucional é nula, o vicio na origem ndo podera ser convalidado pela
superveniéncia de norma constitucional compativel. Essa é posicdao adotada pelo
STF no RE 346.084/PR, como bem afirmou o relator, Min. Marco Aurélio: “Ou
bem a lei surge no cenario juridico em harmonia com a Constituicdo Federal, ou
com ela conflita, e ai afigura-se irrita, ndo sendo possivel o aproveitamento,
considerado texto constitucional posterior e que, portanto, a época ndo existia

(..)".

A doutrina ainda aponta a ocorréncia de repristinacao das normas, situacao
em que uma lei incompativel- perdeu vigéncia(revogacao) com o advento
de uma nova ordem constitucional- volta a ter compatibilidade com uma
terceira constituicdo revogadora da Uultima, podendo retornar, assim, a sua
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normal vigéncia. No ambito do direito constitucional é apenas admitida a
repristinacdo expressa, que nao se confunde com o efeito repristinatorio
observado no ambito do controle de constitucionalidade, que sera melhor
detalhado mais adiante. Na seara infraconstitucional, nao destoa desse
entendimento o §3° do Art. 2° da LINDB, ao regular que:“§ 3° Salvo disposicao
em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia”.

2.7 - Principios Fundamentais

Os Principios Fundamentais denotam os critérios valorativos (axioldgicos)
que orientam a confeccao de uma Constituicao, ou seja, sao as opcoes
politicas fundamentaisque devem necessariamente irradiar e conformar o
ordenamento juridico em sua globalidade. Segundo Canotilho, os principios
constitucionais explicitam as valoracdes politicas fundamentais do legislador
constituinte, revelando as concepgdes politicas triunfantes numa Assembleia
Constituinte, constituindo-se, assim, no cerne politico de uma Constituicao
politica. A CF/88,em sua abertura, regula os principios estruturantes ou
principios fundamentais, cujo 1° titulo comporta quatro artigos. O art. 1° trata
dos fundamentos da Republica Federativa Brasileira; o art. 29, afirma principio
da separacao de Poderes; o art. 3° regula os objetivos fundamentais do texto;
e o art. 49, invoca seus principios nas relacdes internacionais.

2.7.1 - Diferenca entre regras e principios

A doutrina tenta apontar de forma sistematica a diferenca entre regras e
principios, levando em conta que os dois conceitos sdo espécies do género
norma juridica, definiciomais geral. Segundo Canotilho, sdao varios os critérios
sugeridos para efetuar o discrimen entre principios e regras:

1) Grau de Abstracao: os principios sdo normas com um grau de
abstracao relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstracao relativamente reduzida.

2) Grau de determinabilidade na aplicacao do caso concreto: os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagoes
concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sao
suscetiveis de aplicacdo direta.

3) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdao normas de natureza estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquica no
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sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de
Direito).

4) Proximidade da ideia do Direito: os principios sao Standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin)
ou na ideia do direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um conteddo meramente funcional.

5) Natureza normogenética: os principios sao fundamentos de regras,
isto &, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética
fundamentante.

Com enorme influéncia na doutrina nacional, Robert Alexy defende a visdo da
diferenca qualitativa entre os diferentes conceitos, ja@ que ambos, como
exposto anteriormente, sdo espécies de normas juridicas. Como afirma o autor,
0s principios sao mandamentos de otimizacao, compativeis com diferentes
graus de concretizacdao e mediados pelos pressupostos de fato ou juridicos
presentes na situacdo concreta. Dessa forma, os principios nunca asseguram ou
impoem deveres definitivos, sendo, por isso, denominados de normas prima
facie. As regras, por seu turno, sao normas que sao sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas com definitividade; contemplam determinagdes daquilo que é fatica e
juridicamente possivel, sendo aplicadas na maneira do tudo ou nada (Dworkin).

No que tange as antinomias, o conflito entre regras é solucionado pela
operacao de subsuncao baseada nas técnicas tradicionais de solucdo de
antinomias (especialidade, hierarquia e especialidade). Por sua vez, o conflito
entre principios , na sua perspectiva, € solucionado através da técnica da
ponderacao, que estabelece uma relagdo de precedéncia de um dos principios
em conflito, desde que obedecidos os parametros estabelecidos para a solucao
do caso concreto (proporcionalidade).E importante ressaltar que (em termos
Alexyanos) a preponderancia de um principio em relacao a outro depende do
caso em analise, pois em situacdo concreta diversa, a relacao de precedéncia
podera ser invertida, levando o principio anteriormente superado a ser a norma
adotada na nova conjuntura. Assim, a atribuicdo de pesos aos principios em
conflito(proporcionalidade em sentido estrito ou sopesamento) é que vai definir
a precedéncia da norma aplicavel ao caso concreto. Dworkin, por seu turno,
entende que a relacao conflituosa entre principios pode ser solucionada a partir
de critérios de coeréncia e integridade do julgador, metaforicamente
construida a partir da sua visao de romance em cadeia; nessa perspectiva
argumentativa, o atual “escritor/julgador” deve incorporar o papel de autor de
uma obra coletiva, cujo capitulo deve ser permeado pelos influxos, esquemas e
principios adotados pelos autores anteriores, de modo a tomar a melhor decisdao
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que justifique as praticas de uma determinada comunidade politica
(integridade).

Nesse contexto, para o autor, € sempre possivel encontrar a solucdao (Unica, por
sinall) juridicamente <correta e adequada nos aparentes conflitos
principioldgicos, evitando, assim, decisionismos ou a predominancia de
convicgdes pessoais ou morais do julgador. Nas palavras do préprio autor,
“quando um juiz declara que um determinado principio esta imbuido no direito,
sua opinidao ndo reflete uma afirmagao ingénua sobre os motivos de estadistas ,
uma afirmacdo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim, uma
proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da
pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura
dessa pratica, a coeréncia de principios que a integridade requer”. Para
Bernardo Gongalves, a doutrina Dworkiniana traz 4 pontos fundamentais
merecedores de destaque:

1) A negativa de discricionariedade judicial;

2) A negativa de que decisOes judiciais possam se apoiar em decisdes
politicas (nesse ponto, relevante a distingdo que o autor estabelece, no
plano normativo, entre regras, principios e diretrizes politicas, devendo as
Ultimas serem tratadas inexoravelmente pelo legislador e ndao pelo
julgador, em razao do déficit democratico que os decisionismos judiciais
trazem de forma embutida!l);

3) A importancia da nocao de devido processo para a dimensao da
integridade;

4) A propria nocao de integridade, que levanta a exigéncia de que cada caso
seja compreendido como parte de uma histéria encadeada, ndo podendo,
portanto, ser descartado sem uma razdao baseada em uma coeréncia de
principios.

Com essa introducdo, impende analisar os principios fundamentais da
constituicao de 88, deixando claro que estes podem ser encontrados de forma
explicita ou implicitamente deduzidos do “conjunto da obra” constitucional.
Nesse contexto, o artigo 1° da CF estabelece os fundamentos da Republica
Federativa Brasileira, quais sejam:

I - a soberania;

IT - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo politico.

Para memoriza-los, usamos a famosa sigla: “SoCiDiVaPIlu”.

@ ESQUEMATIZANDO

Dignhidade da
pessoa

humana o
Valores sociais

do trabalho e
da livre
iniciativa

Cidadania

Pluralismo
politico

Soberania SoCiDiVaPlu

O artigo 2° corrobora a premissa da separacao e independéncia de
poderes, afirmando s3ao poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Como objetivos
fundamentais, estabelece o texto no seu artigo 3° que a Republica Brasileira é
vocacionada para:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

No ambito dos concursos, a memorizacdo dos fundamentos e objetivos
fundamentais do Estado é muito importante, assim como é obrigatério o
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conhecimento dos principios que regem o Brasil nas relacdes de natureza
internacional, constantes no art. 4° e no seu paragrafo Unico:

I - independéncia nacional;

IT - prevaléncia dos direitos humanos;

III - autodeterminacao dos povos;

IV - nao-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucdo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade;
X - concessdo de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integracao econOmica, politica, social e cultural dos povos da
Ameérica Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-
americana de nagoes.

2.8 -Forma de Estado / Forma de Governo / Regime
Politico

Dentro das decisOes politicas fundamentais estdao contidas a definicdo da forma
de Estado e de governo. Essas opgoes politicas estdao delineadas logo no
inicio da Constituicdo (art. 19, caput).

Forma de estado remete ao modo como o poder politico esta territorialmente
dividido; Nessa toada, um Estado podera ser unitario se existir apenas um
centro politico de onde emanam as decisdes(quando o poder esta
territorialmente centralizado) ou federado se existirem diversos centros
autbnomos dessas mesmas decisdes(quando o poder esta territorialmente
descentralizado). Se o Estado mantém uma centralizacdao politica, mas permite
a existéncia de regidoes administrativas (provincias) com alguma autonomia,
denomina-se Estado regional. Por fim, se a soberania estiver presente em
variados entes politicos, que por essa razao necessitam da celebracdo de um
tratado internacional para a manutencdo de sua unidade politica, estamos
diante de uma Confederacao.

4

E muito comum os concursos ressaltarem que a federagao brasileira resultou de
um movimento centrifugo, formando-se por segregacao. Isso se da pelo fato de
que o Brasil, até a Constituicdo de 1891, era um Estado unitario, tendo, em
seguida, se desmembrado para a formacao dos estados-membros.
Diferentemente, nos Estados Unidos o movimento de formagao da Federagao se
deu de maneira inversa (centripeta), com a agregacao dos Estados em torno de
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um governo central (Unido). Pela participacao continua e colaboracao mutua
entre os entes, bem como pela presenca de competéncias comuns nas diversas
esferas, afirma-se que o Federalismo Brasileiro é cooperativo.

Lado outro, ndo se pode olvidar que a soberania estd presente no contexto da
Republica Federativa Brasileira, de modo que os Estados apenas possuem
autonomia no seu plexo de atribuicdes constitucionais. Corolario dessa
caracteristica é o fato dos Estados-membros poderem se organizar por meio de
sua prépria constituicdo, embora nao possuam o direito de secessdao, o que
configuraria o exercicio de um poder soberano existente apenas nas
confederacoes.

Ao analisarmos a estrutura do Estado Brasileiro, percebemos que a relacao
entre governantes e governados é dada pela presenca fundamental do principio
republicano, que configura a forma de Governo adotada pela CF/88. Tal teoria
defende a igualdade formal entre os individuos, bem como a possibilidade
de responsabilizacao dos governantes, sendo nesse sentido diametralmente
oposto ao governo monarquico, baseado na irresponsabilidade do lider politico
(rei). De acordo com Bernardo Gongalves, ao falarmos de Republica, temos:

1) Forma de governo que se opde ao modelo monarquico, pois 0 povo é o
titular do poder politico, exercendo este direta ou indiretamente por meio
de representantes;

2) Igualdade formal entre as pessoas, pois nao ha tratamento
estamental na sociedade, e a legislacdo nao permite discriminacoes,
devendo todos receber o mesmo tratamento;

3) Eleicao dos detentores do poder politico, pois tais eleicdes marcam o
carater temporario de permanénciacomo detentor do poder;

4) Responsabilidade politica do chefe de governo e/ou do Estado,
cabendo aprestacao de contas de suas condutas.

MONARQUIA REPUBLICA

— Vitaliciedade = Temporariedade

— Hereditariedade — Eletividade

— Irresponsabilidade —! Responsabilidade
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O Sistema ou regime de governo revela o intrinseco relacionamento entre os
Poderes Legislativo e Executivo em um sistema politico. No presidencialismo
ha uma maior independéncia entre esses poderes o que nao ocorre no
parlamentarismo, onde a exigéncia de colaboracdo e sintonia entre os
poderes demonstra ser mais necessaria. No Presidencialismo, hd uma fusao
entre as funcdoes de chefia de governo e de Estado. Como chefe de Estado, o
presidente representa o pais soberano nas relacdoes internacionais,
mormente na formalizagao de tratados e acordos de cooperagao com outros
Estados soberanos e organismos internacionais.

Na chefia de Governo, o presidente administra os assuntos inerentes a
politica interna do Pais, determinando a politica de atuacdo governamental e
organizando a Administracdo Publica em ambito federal. Por sua vez, no
parlamentarismo predomina a mutua cooperacdo, sendo o exercicio da chefia
de Estado e de Governo configurado de maneira dual,cabendo ao monarca ou
presidente o conjunto de atribuicdes atinentes a chefia de Estado e ao Primeiro
Ministro o desenvolvimento das atividades de chefia de governo, conforme
diferenciamos anteriormente.

Quanto ao regime politico, a democracia é o modelo adotado pelo Brasil,
pois CF/88 dispde que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um
Estado democratico de direito.

No Brasil existe uma democracia semidireta ou participativa, caracterizada
pelo fato de que as decisdes politicas estatais sdo tomadas por meio de
representantes eleitos, embora a participacao popular seja diretamente
observada nos casos de plebiscito, referendo e iniciativa popular.

No que diz respeito a soberania, podemos afirmar que esta é a qualidade do
poder do Estado, sendo absoluta, ja que nenhuma outra manifestacdo pode se
contrapor a vontade estatal (Kelsen). Nao é por outra razdo que a doutrina
afirma que a soberania tem como atributos ser: 1)una - um poder acima dos
demais; 2) indivisivel - aplicada irrestritamente a todos o acontecimentos do
Estado; 3) inalienavel - pois se for transmitida a outrem, o Estado
desaparece; 4) imprescritivel - sua duracao se protrai no tempo de forma
indefinida enquanto existir Estado.

Com base na doutrina de Canotilho, podemos afirmar que a Republica
Brasileira, além de soberana no sentido de comunidade autodeterminada e
autogovernada, é soberana também ao acolher a legitimacdo pela soberania
popular, excluindo qualquer titulo de legitimacdo metafisico baseado na
hereditariedade, divindade ou até mesmo nas vertentes modernas
fundamentadas na “vontade do chefe” ou de um partido. Importante repisar
que a propria constituicdo afirma em seu art. 14 que a soberania popularsera
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exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo;
III - iniciativa popular.

De seu turno, a cidadania fundamenta a possibilidade de participacdo politica
do individuo nas decisdes do Estado. A participacao popular, por exemplo, na
fiscalizacdo das politicas publicas, aumenta a eficacia do controle social sobre as
diretrizes estabelecidas pelos governantes, de modo que o povo que recebe os
beneficios do Estado, também se torna agente na tomada de decisdes.

Outro principio fundamental da Republica Federal Brasileira é a dignidade
da pessoa humana, também constante na Constituicao Portuguesa, de onde o
nosso ordenamento buscou acentuada inspiragcao. Com base nela, Canotilho
descreve a dignidade humana como um principio antropico que acolhe a ideia
pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico dellaMirandola), ou seja,
do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proéprio
projeto espiritual. O autor afirma que perante as experiéncias histdricas da
aniquilacao do ser humano (inquisicao, escravatura, nazismo, stalinismo,
polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da
republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do
dominio politico da Republica. A jurisprudéncia patria tem uma profusao de
decisOes arraigadas no principio da dignidade da pessoa humana. Por exemplo,
na ADPF 54, o STF admitiu a possibilidade de interrupcao da gravidez de feto
anencéfalo, com fundamento no respeito a dignidade da gestante:

JURISPRUDENCIA

(...) A imposicao estatal da manutencdao de gravidez cujo resultado final serd
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do sistema
constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
autodeterminacgdo, a saude, ao direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos
direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. (...) No caso, ainda que se
conceba o direito a vida do feto anencéfalo - o que, na minha 6ptica, é inadmissivel,
consoante enfatizado -, tal direito cederia, em juizo de ponderagao, em prol dos
direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a
privacidade, a integridade fisica, psicolégica e moral e a saude, previstos,
respectivamente, nos arts. 1° III; 59, cabecga e II III e X; e 69, cabeca, da CR. (...)
[ADPF 54, voto do rel. min. Marco Aurélio, dj. 12/04/2012.
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Também em razao da dignidade da pessoa humana, o STF declarou a
legitimidade constitucional do reconhecimento e qualificacdo da unido estavel
homoafetiva com entidade familiar:

\% JURISPRUDENCIA

“a extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unidao
estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta
incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da
dignidade, da seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o
direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que
privilegia o sentido de inclusao decorrente da prépria Constituicdo da Republica (art.
10, III, e art. 39, IV), fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como
espécie do género entidade familiar”. (...)[RE 477.554, voto do rel. min. Celso de
Mello, j. 16-8-2011]

Ainda sobre o vastissimo tema da dignidade da pessoa humana, vejamos como
o assunto foi cobrado na recente prova (2015) de Procurador do Municipio da
PGM/Salvador:

(PGM-SSA/2015 - Questao 8) Acerca dos direitos e das
garantias individuais previstos na CF, assinale a opcao correta
com base na jurisprudéncia do STF.

D) De acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, o
uso de algemas justifica-se apenas se houver resisténcia ou
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria
ou alheia, por parte do preso ou de terceiros.

Resposta:
Ao analisar o Habeas Corpus (HC) 91952, o Plenario do STF
decidiu editar uma sumula vinculante para deixar claro que o
; C o uso de ,algemas somente deve ocorrer em  casos
praticar! excepcionalissimos. Entenderam os Ministros que o0 uso
desnecessario das algemas fere o principio da dignidade

humana, bem como direitos e garantias individuais previstos
no artigo 5° da Constituicao Federal:

Suimula Vinculante 11: S¢ é licito o uso de algemas em casos
de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual a que
se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. Item
Correto.
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Na prova da Defensoria do Estado de Sao Paulo no ano de 2006
foi perguntado ao candidato:

Em relacdo a dignidade da pessoa humana, prevista pela
Constituicdo Federal de 1988 como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, é possivel afirmar:

(A) E um direito pUblico subjetivo expresso numa norma-regra.

(B) Por ser fundamento e principio constitucional estruturante é
densificada ao longo do texto constitucional.

(C) Por ser uma norma programatica a sua efetivacdo
dependera de politicas publicas que venham a ser adotadas
pelos governantes.

(D) E suficiente para sua realizacdo o respeito aos direitos
individuais classicos: direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

(E)Exprime um conceito extremamente vago que comporta
ampla discricionariedade judicial, devendo, portanto, ser
evitado em demandas judiciais.

Comentario: A dignidade da pessoa humana é um principio e
nao uma regra como afirmado na alternativa A. Da mesma
forma nao tem natureza programatica pois é possivel sua
imediata concregdao, decorrente de sua forca normativa, sendo
incorreta a letra C. Por sua vez, os direitos sociais também tem
fundamento no principio, e ndo apenas os direitos individuais
classicos, tornando incorreta a letra D. A letra E é absurda, pois
as demandas podem ser fundamentadas a partir da perspectiva
da dignidade. Ao final, a Unica alternativa correta é a letra B.

2.9 - Concepgoes sobre a constituicao

Neste capitulo serdo elencadas algumas teorias que descrevem as visoes
particulares de diferentes autores da escola classica sobre o fen6meno
constitucional.

2.9.1 - Concepgao sociologica

Ferdinand Lassalle, pensador socialista envolvido do cenario politico
germanico do século XIX, observa que a questdo sociologica prepondera sobre
qualquer outro enfoque da dinamica constitucional, efetuando um
desdobramento entre o que esta prescrito e o que acontece no mundo dos
fatos. Para tanto, formula dois conceitos essenciais: constituicao escrita e
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constituicao real. Aquela seria um documento que corresponderia, em suas
palavras, a apenas uma "“folha de papel”, dependendo dos influxos da
constituicao real para efetivamente regular uma comunidade; esta
(constituicao real), por sua vez, corresponderia a soma de todos os “fatores
reais de poder” que regem uma sociedade, devendo ser verificado pelo
cientista os padrdes sociopoliticos realmente vigentes.

Desse modo, a "esséncia da constituicao”é dependente da realidade social, e
nao, simplesmente, do que estd positivado em um documento escrito. Para o
autor, “os problemas constitucionais nao sao problemas de direito, mas do
poder; a verdadeira constituicdo de um pais somente tem por base os fatores
reais e efetivos do poder(...)eis ai os critérios fundamentais que devemos
lembrar”.

Ao descrever essa teoria, Daniel Sarmento® afirma que “os fatores reais de
poder relevantes na Prussia da época eram o rei, a burguesia, os
banqueiros, a classe operaria, dentre outros. A constituicao escrita que
nao correspondesse a esses fatores reais de poder seria uma mera folha de
papel, desprovida de importancia na realidade social do pais”.

&2

@ ESQUEMATIZANDO

Constituicao em

sentido sociolégico Soma dos fatores reais de poder em uma
(Ferdinand sociedade organizada
Lassalle)

Vejamos, entao, assertiva considerada correta pela banca examinadora no
concurso de defensor publico do Estado de Sao Paulo:

(FCC-Defensor Publico-2006) Para Ferdinand Lassalle, a

verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os

. fatores reais do poder que naquele pais vigem e as

HOFA;Eicar' constituigdes escritas ndo tém valor nem sdo duraveis a ndo ser

P = que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na
realidade. Sentido socioldgico.

Comentario:Como afirmado, para Lassalle a constituicdo radica

6SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2° edicdo, Belo
Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 185-186.
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sua forga nos fatores reais de poder existente na sociedade.

2.9.2 - Concepgao juridica de Hans Kelsen

Atribui-se a Hans Kelsen a formulacdo da concepcao juridica de constituicdo,
desenvolvida, propriamente, em seu livro “teoria pura do direito”. Sob uma
perspectiva inicial, €& preciso perceber que o desenvolvimento do
constitucionalismo no inicio do século XX comeca a se distanciar de sua matriz
estritamente liberal, ou seja, os documentos constitucionais escritos passam
a regular diferentes matérias, nao se vinculando apenas a explicitar e delimitar
o poder politico.

Temas como economia, educacao e cultura passam a fazer parte da disciplina
estatal, de modo que nesse novo contexto, os temas regulados pelo legislador
passam a ter menor relevancia do que a formalidade da norma. Isso nao quer
dizer que nesse novo contexto, a questdao da limitacao do poder politico seja
retirada do corpo das constituicbes, mas, sim, que a tematica da hierarquia
passa a ser o principal critério a ser observado, estabelecendo-se, portanto, a
partir dessa perspectiva, uma ideia de supremacia estritamente formal da
constituicao.

A constituicdo, assim, passa a ser analisada por um critério normativo,
ocupando o apice do ordenamento e sendo fundamento de validade das demais
normas do sistema juridico, razao pela qual, alguns autores estabelecam um
diagrama piramidal para descrever a teoria Kelseniana, cujo apice é ocupado
pelo texto constitucional. Nesse diapasao - diferentemente da concepgao
sociolégica de Lassalle!-, a perspectiva da constituicido como norma juridica
pura é desvinculada de fatores sociologicos, politicos e filosoficos, cabendo
ao intérprete apenas verificar seus aspectos formais.

Kelsen, em continuidade, estabelece dois sentidos juridicos para a constituicdo:

a) Sentido logico-juridico: caracterizado por uma norma hipotética
fundamental simplesmente imaginada e pressuposta pelo ordenamento.
Para entender essa descricdo, € necessario reafirmarmos a ideia anterior de
escalonamento normativo, buscando a norma inferior fundamento de
validade na norma imediatamente superior. No entanto, €& necessario
solucionar um grave problema: qual € o fundamento de validade da prépria
constituicdo? Ndo seria razoavel pressupor um regresso infinito para essa
sistematica, na medida em que em algum ponto esse ciclo deve ser
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interrompido. Surge, entdo o que Kelsen’ identifica como “norma
hipotética fundamental”, capaz de dar fechamento ao sistema.

Com Bernardo Goncalves Fernandes®, é possivel afirmar que a norma
fundamental possui duas funcoes: 12@) Dar fundamento de validade para todo
sistema, pois autoriza o poder originario a elaborar a constituicdo e determina
que todos devem cumprir a constituicdo; 22) Fechar o sistema juridico, porque
a norma fundamental nunca sera posta por alguém, ela, como ja citado, é
suposta (pressuposto logico transcendental), sendo uma convengao para
que o sistema ndo se torne infinito, sendo o ponto de inicio e o final, ou seja,
onde tudo comeca e termina no sistema juridico.

b) Sentido juridico-positivo: é a norma constitucional propriamente dita
(posta) e vigente em um ordenamento juridico. Todas as demais leis do
sistema devem seu fundamento e obediéncia a essa norma superior. Nas
palavras de Kelsen, “a instituicdo de normas juridicas se desenvolve de
diversas maneiras: por meio de costumes (direito consuetudinario) ou
pelo processo legislativo, enquanto se tratar de normas gerais; por atos de
jurisdicao e por atos negociais nas normas individuais”.

Vejamos como essa teoria foi cobrada recentemente no concurso da defensoria publica
do Rio Grande do Norte:

(CESPE-DPE/RN-2015) Consoante Hans Kelsen, a concepgao
juridica de Constituicao a concebe como a norma por meio da
qual é regulada a producdo das normas juridicas gerais,
podendo ser produzida, inclusive, pelo direito consuetudinario.

Comentario:

Como vimos anteriormente, o direito consuetudindrio também
pode servir de norma fundamental na concepcgdo juridica de
constituicdo, de maneira que a assertiva é verdadeira.

No que tange a interpretacao das normas, Kelsen assevera que do
escalonamento do ordenamento surgem consequéncias para o problema de
interpretac@ao. A norma decorrente do processo interpretativo possui sempre
algum grau de indeterminacao, devendo o intérprete promover sua execugao
dentro de uma“moldura” por ele (intérprete)delineada.Para o autor, portanto,

’ Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. 9° edicdo rev., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 123.

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 6° edicdo, Revista,
ampliada e atualizada, Salvador: Editora Juspodium, 2014, p. 75.
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existem varias possibilidades de acdo dentro do quadro geral delineado pelo
aplicador, ndo existindo uma resposta Unica que deveria ser descoberta através
de um ato de conhecimento, pois, para Kelsen, a vontade do intérprete
seria um critério determinante na execucdao da norma.

Analisemos outra questao (gabarito certo) onde o conhecimento da teoria
Kelseniana foi cobrado pela banca examinadora:

(Juiz federal - TRF 5 - 2015) De acordo com o positivismo de
Hans Kelsen, a escolha de uma interpretagao dentro da moldura
de possibilidades proporcionada pela norma juridica realiza-se
segundo a livre apreciagdo do tribunal, e nao por meio de
gualquer espécie de conhecimento do direito preexistente.

Em conclusdo, cabe ressaltar a influéncia do positivismo no campo do direito
no inicio do século XX, sendo Kelsen o maior representante desse movimento
filosofico. Em sua doutrina é delineada a dicotomia entre ser e o dever ser,
sendo o primeiro objeto da ciéncia natural, cujo fundamento é calcado no
principio da causalidade e na dualidade verdadeiro/falso; diferentemente, no
mudo do dever ser o que vale é o principio da imputacdo, cujas bases se
originam na dicotomia valido/invalido.

2.9.3 - Concepgcao politica de Carl Schmitt

De viés autoritario, a concepgao politica de Carl Schmitt afirma que a
realidade constitucional estd contida apenas na “decisao politica
fundamental” que inaugura e da contornos a um novo regime estatal. Para o
referido autor seria indiferente o conteddo material desse novo regime,
podendo ser, inclusive, marcadamente ditatorial. Nesse contexto, apds tomada
essa decisao fundamental de natureza politica, é aberto espaco para a
conformacao juridica do Estado através de “leis constitucionais”.

Vislumbra-se nessa teoria,uma diferenca existente entre
constituicao(conteldo politico) e leis constitucionais (conteudo juridico), ou
seja, tudo aquilo que nao estiver contido naquela vontade politica inaugural é
regulado através de normas disciplinadoras eminentemente juridicas.
Diferentemente de Kelsen, para Schmitt a norma posta possui um papel
secundario, pois apenas aquela decisdao politica contém a “esséncia” da
constituicao de um Estado.

Como afirma a doutrina, o decisionismo se fundamenta em uma tradicao
autoritaria, apoiando-se em uma analise pessimista do ser humano, sempre
vocacionado para o conflito. Para Sarmento, nessa teoria a “politica é
concebida como uma relacao entre amigo e inimigo que se confrontam, em
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que um dos lados tem de prevalecer”. Mais adiante afirma que “a énfase na
ordem, em detrimento do pluralismo e da liberdade, é a marca da tradicao
politica autoritaria na qual esta inserida o decisionismo”.

2.9.4 - Concepgcao culturalista

E bastante intuitivo concluirmos que o direito é um objeto cultural. Como
aponta Meirelles Teixeira, o Direito ndo € um objeto real (ndo decorre da
natureza), ideal (ndo possui caracteristicas imutaveis), nem tampouco um
valor, inobstante possua em seu amago uma intencao valorativa (ndo se
confundindo, portanto, com o valor que almeja realizar). Dessa forma, para o
autor o direito é objeto cultural, ou seja, um produto da cultura.
Desenvolvendo mais o tema, percebe uma conexao entre as concepgoes
anteriores postulando um conceito de constituicao total, abarcando de forma
unitaria os aspectos econb6micos, politicos, sociolégicos do fendmeno
constitucional. Nas palavras do autor “Constituicdo € um conjunto de normas
juridicas fundamentais, condicionadas pela cultura total,e ao mesmo tempo
condicionantes desta, emanadas da vontade existencial da unidade politica,
e reguladoras da existéncia, estrutura e fins do Estado e do modo de exercicio e
limites do poder politico”.

2.9.4 - Concepcao Normativa de Hesse

Em contraposicdo a uma ideia de Constituicdo como puro arbitrio e
estabelecendo uma critica direta ao conceito socioldgico de Lassalle, Konrad
Hesse formula uma concepgao normativa (Forca Normativa) da Constituicao,
objetivando encontrar um modo de compatibilizacdo entre a norma e a
realidade em que se encontra inserida.Numa feliz expressao do autor, mais do
que uma vontade de poder é necessaria uma vontade de -constituicao
(WillezurVerfassung). Nesse contexto, Hesse, sem desconsiderar a realidade
historico-politica de uma determinada comunidade, realca que a norma
fundamental de uma sociedade nao deve perder sua natureza deontoldgica,
seu dever-ser, sua normatividade, sob pena de realmente configurar a tao
propalada “folha de papel” da concepcgao de Lassalle.

Oportuno também lembrar a exposicdao de José Afonso Silva, que, ao tratar da
“busca” de uma concepcao estrutural de constituicdo -entendendo-se essa
como uma constituicao de carater normativo -, esclarece que “o sentido juridico
de constituicdo ndo se obtera, se a apreciarmos desgarrada da totalidade da

Direito Constitucional p/ DPE-SE (Defensor Publico) -

www.estrategiaconcursos.com.br



Felipo Livio Lemos Luz
Aula 00

vida social, sem conexao com o conjunto da comunidade”. Dessa forma,
incorreta a questao abaixo cobrada recentemente no TJPR:

(CESPE - TIPR - JUIZ - 2017) Segundo a doutrina
pertinente, a Constituicdo normativa, ou juridica, é aquela na
gual o processo politico é regido pelas normas constitucionais,
independentemente das contingéncias histdricas.

Comentario: Como colocado na exposicdo, a constituicdo nao
deve ser dissociada da realidade em que se insere, inclusive
com a analise das contingéncias histéricas, ja que nao adianta a
perspectiva isolada do texto desgarrada da comunidade politica
que busca conformar.

2.10 - Neoconstitucionalismo

Como percebemos ao comentar o positivismo juridico na teoria de Hans
Kelsen, as questdes morais, socioldgicas ou éticas deveriam permanecer
afastadas do escrutinio do cientista do direito, sendo um imperativo dogmatico
a manutencao da pureza do sistema. No entanto, a partir dos acontecimentos
da 12 metade do século XX, capitaneados, principalmente, pela ascensao do
nazismo e a utilizagdo do direito como instrumento de perseguicao e
legitimacdo de atrocidades, os tedricos do 2° pds-guerra perceberam que uma
visao estritamente formal do ordenamento nao seria suficiente para evitar a sua
manipulacdo voluntarista. Nesse diapasdo, era necessaria uma reaproximacao
do ordenamento com um sistema de valores, pois, como afirma a “formula de
Radbruch”, a extrema injustica ndao pode ser direito.

Comecam a surgir, entdo, nesse periodo, doutrinas que buscam reaproximar
direito e moral, resumidas no que passou a ser denominado de
neoconstitucionalismo. E importante frisar, entretanto, que ndo ha um
movimento neoconstitucional unissono, pois essa vertente intelectual é
composta de uma diversidade de posicoes filoséficas e politicas. Como aponta a
doutrina ao discorrer sobre o tema:

“Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no
pensamento de juristas que se filiam a linha bastante
heterogénea, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Héaberle,
Gustavo Zabrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e
nenhum deles se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como
neoconstitucionalista(...)nao existe um unico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepcdo tedrica
clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fenOmeno juridico na
contemporaneidade, que guardam entre Si alguns
denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam
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agrupadas sob o mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade

de uma compreens3o mais precisa®”.

Autor muito cobrado em concursos que abordam o tema, Luis Roberto Barroso
assevera que o surgimento do fendmeno possui trés marcos fundamentais,
quais sejam:

TOME NOTA!

o

1) Marco historico - na Europa continental, foi o constitucionalismo do pds-
guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a Constituicdo
de 1988 e o processo de redemocratizacao que ela ajudou a protagonizar.

2) Marco filosofico - o pds-positivismo, com a consagracao da importancia
dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre direito e ética. O debate
acerca de sua caracterizacao situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito:o
jusnaturalismo e o positivismo (...) a superacao histérica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua funcao
social e sua interpretacdo. O pos-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas nao despreza o direito posto; procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas.

3) Marco teodrico- No plano tedrico, trés grandes transformacdes subverteram
o conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito
constitucional: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b)
a expansao da jurisdicao constitucional; c) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacao constitucional.

Como podemos depreender, no neoconstitucionalismo ha uma irradiacdao de
valores constitucionais permeando todo o ordenamento numa verdadeira
“constitucionalizacao do direito”, o que promove uma necessaria releitura
de diversos institutos do direito comum a luz dos principios constitucionais.
Tendo isso em mente, é forcoso notar que o Poder Judiciario exerce na
dogmatica neoconstitucional um papel de protagonista no reconhecimento e
aplicacdo desses mesmos principios, efetuando uma verdadeira “filtragem
constitucional” dos valores caros a Constituicdo e reconhecendo sua forca
normativa imediata, ocasionando um significativo deslocamento de acao entre
os poderes. Destarte, com a rejeicdao da necessidade do formalismo juridico

9SARMENTO, Daniel. "O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In: Filosofia
e Teoria Constitucional contemporanea, 2009, p. 114-115.
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positivista, questdes de interesse predominante do Poder Executivo - como a
implementacao de politicas publicas e de direitos sociais - passaram afazer
parte da esfera de atuacao do Poder Judiciario, reforcando, sobremaneira,
o seu papel constitucional. Veja como o tema (neoconstitucionalismo) foi
cobrado recentemente no concurso do TRF3:

(TRF3 - JUIZ FEDERAL SUBSTITUTO - 2018) Um novo paradigma para o
constitucionalismo surgiu entre o final do século XX e o inicio do século XXI.
Procura ser uma resposta tedrico-pratica para a necessidade de se obterem
eficacia e efetividade para as normas constitucionais, sobretudo as
portadoras de direitos sociais. Implanta, no Brasil, modelo normativo-
axiolégico, com adocdao expressa de valores e opcgdes pela efetivacdo de
politicas publicas com sede constitucional. Muitas destas bastante
especificas, como os servicos de saude, educacdo e assisténcia social a
hipossuficientes. Esse paradigma constitucional possui algumas notas
tipicas, dentre as quais NAO se encontram:

a) Separacgao conceitual entre o direito constitucional e a moralidade politica.

b) Tendéncia a integracao das diversas esferas da razao pratica para solucao
dos casos constitucionais: o direito, a moral e a politica.

c) Compreensao da constitucionalidade enquanto critério Ultimo de validade
das normas, em termos substantivos e nao apenas formais.

d) Os direitos constitucionais incorporam uma ordem objetiva de valores.
Esses direitos e valores tornam-se onipresentes com “efeito irradiante”
sobre os demais ramos do direito.

Como visto, no paradigma neoconstitucionalista ndo ha uma separacao
conceitual entre o direito e a moral, o que torna a alternativa A incorreta.

III

Nessa quadra, é importante perceber que um maior “ativismo judicia
demanda o desenvolvimento de teorias que promovam um limite oucontencao
da atividade jurisdicional. Técnicas como a ponderacao, tépica e argumentacao
juridica irdo surgir na abertura desse espaco de transicdo do mundo das regras
para o mundo dos principios. O juiz ndo €& apenas a “boca da lei”, como
afirmava Montesquieu, devendo exercer um papel importante nessa nova
hermenéutica juridica. Como, brilhantemente, aponta Daniel Sarmento, “a
necessidade de resolver tensbGes entre principios constitucionais colidentes-
constante em constituicoes compromissorias, marcadas pelo pluralismo
axiologico - deu espaco ao desenvolvimento da técnica da ponderacdo, e

tornou frequente o recurso ao principio da proporcionalidade na esfera judicial”.
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Em conclusao, cabe efetuarmos um alerta! Muitos autores utilizam os termos
pos-positivismo e neoconstitucionalismo como expressdes sinbnimas.
Contudo, é possivel fazermos uma demarcagao mais nitida entre os fenémenos,
principalmente no que atine ao papel do judicidrio para ambas as teorias. Para
Sarmento, “é possivel, todavia, esbocar uma distingdo entre as teorias do pos-
positivismo e do neoconstitucionalismo, atinente a posicao do protagonismo
judicial na esfera constitucional.

Os autores identificados como pilares da teoria neoconstitucionalista, como
Ronald Dworkin, Robert Alexy e Gustavo Zagrebelsky, defendem, em geral,
esse arranjo institucional que fortalece o papel do Poder Judiciario no Estado
contemporaneo. E verdade que esses mesmos autores sd3o também
identificados como expoentes do pds-positivismo. Todavia, ha também, entre os
pos positivistas, autores mais reticentes em relagdo ao protagonismo
judicial, como Jirgen Habermas”. Enquanto autores, por exemplo, como
Dworkin e Alexy sao adeptos do substancialismo, que reconhece um papel de
guardidao ao Poder Judiciario na concretizacdo de valores e garantias
fundamentais, juristas pertencentes ao procedimentalismo, como Habermas
(teoria do discurso) e John Hart Ely entendem que a jurisdicao
constitucional deve exercer um papel de controle da democracia
representativa, verificando somente se as “regras do jogo” democratico estdo
sendo cumpridas. Portanto, nem todo defensor do pos-positivismo é também
um neoconstitucionalista. Sobre procedimentalismo e substancialismo, temos
a recente questao da Defensoria do Amazonas:

(FCC-2018-DPE/AM-DEFENSOR) Sobre o controle de politicas publicas
pelo Poder Judiciario, é correto afirmar que a base tedrica que privilegia os
principios, tornando o juiz um agente das transformacdes sociais, atuando
ndo so6 na verificacdo da constitucionalidade da lei formal, mas também na
observacao das questdes materiais relativas as préprias politicas, é
conhecida como

a) participacao popular.
b) procedimentalismo.

c) separacgao dos Poderes.
d) judicialismo.

e) substancialismo.

Resposta: Como anteriormente afirmado, no substancialismo temos o Poder
Judiciario com um papel de guardido na concretizacdo de valores e garantias
fundamentais, devendo o juiz atuar como um agente de transformacao da
sociedade, o que torna correta a letra E.
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Observemos, agora, como o tema vem sendo, recentemente, cobrado nos
concursos juridicos:

ESTA CAI

! NA PROVA!

(ESAF-PFN-2015) Sobre “neoconstitucionalismo”, é correto
afirmar que se trata:

a) de expressao doutrinaria, de origem inglesa, desenvolvida
com a série de julgados da Camara dos Lordes, que retém
competéncia legislativa e judicante.

b) de expressao doutrinaria, que tem como marco histérico o
direito constitucional europeu, com destaque para o alemao e o
italiano, apds o fim da Segunda Guerra mundial.

c) do novo constitucionalismo de expressao doutrinaria, que
tem origem e marco histérico no direito brasileiro com a
redemocratizacao e as inovagdes constantes da Constituicao de
1946.

d) de expressdo doutrindria, de origem anglo-sax3,
desenvolvida na Suprema Corte dos Estados Unidos a época em
que John Marshall era seu presidente, caracterizada pelo amplo
ativismo judicial.

e) de expressdao doutrinaria atribuida ao constitucionalista
argentino Bidart Campos e tem como marco histdrico a reforma
constitucional de 1957.

Comentario:

Vimos na parte geral que o neoconstitucionalismo tem como
marco histérico o direito europeu do segundo pds-guerra.

(AGU-2015) No neoconstitucionalismo, passou-se da
supremacia da lei a supremacia da Constituicdo, com énfase na
forca normativa do texto constitucional e na concretizacao das
normas constitucionais. Assertiva correta.

Comentario:

Expressao que encontra fundamento na doutrina de Konrad
Hesse (Forca normativa da Constituicao), autor alemao que
enfatiza a busca de uma maior concrecao do texto
constitucional por meio de uma maior efetividade de suas
normas.
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2.11- Transconstitucionalismo

Tematica recente é desenvolvida por Marcelo Neves, assentando um critério
de ordens juridicas transversais no bojo de sociedades contemporaneas, tese a
que deu o nome de transcontitucionalismo. Frise-se que a premissa do
transconstitucionalismo nao envolve uma ordem juridica total, naquilo que
comumente é designado de constituicao global.

Para Marcelo Neves, no ambito de sociedades complexas e heterogéneas é
extremamente complicado estabelecer uma ordem juridica global que possa
conjugar a extrema diversidade de interesses conflitantes, devendo o
movimento constitucional, numa visao mais parcimoniosa, envidar esforcos
para delimitar e solucionar problemas semelhantes que permeiam diferentes
ordens constitucionais.Corroborando o antes exposto, Bernardo Gongalves
define tranconstitucionalismo “como o entrelacamento de ordens juridicas
diversas (estatais, transnacionais, internacionais e até mesmo supranacionais)
em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional”.

Nesses termos, cabe afirmar que o transconstitucionalismo pode ocorrer
entre ordens juridicas diferenciadas, inclusive pelo contexto, pois problemas
transconstitucionais podem surgir, por exemplo: a) entre o direito internacional
publico e o direito estatal, b) o direito supranacional e o direito estatal; c)
entre ordens juridicas estatais; d) entre ordens juridicas estatais e
transnacionais. E possivel, inclusive, como aponta Bernardo Goncalves,
falarmos em um transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos
humanos.

2.12- Classificacao (tipologia) das constituicoes

Nesse ponto, cabe explicitar as classificagcdes doutrinarias atinentes aos
diferentes aspectos de uma constituicdo. A analise perpassa diferentes pontos,
comoconteudo, efetividade, modo de elaboracdo, entre outros. O objetivo,
inclusive, é conhecer a maior amplitude de doutrinadores e suas diferentes
visdes, nao esgotando o tema em sua profundidade, pois as questdoes cobradas
geralmente ndao cobram um detalhamento, mas, sim, a “autoridade” que trata
do assunto. Por isso, & importante conhecer o maior niumero de autores e o
enfoque dessa parte sera nesse aspecto.

2.12.1 - Quanto a origem
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Quanto a origem as constituicbes podem ser outorgadas, promulgadas,

pactuadas e cesaristas.
E'qTOME NOTA!

Outorgada é a constituicdo que nao possui legitimidade ou participacao
popular no seu surgimento, nem mesmo indiretamente. E aquela simplesmente
imposta pelo grupo ou individuo revolucionario, sendo, por isso, também
denominada de Constituicdo autocratica ou ditatorial. No campo patrio,
temos como exemplos as constituicoes de 1824, 1937 e 1967.Alguns autores,
como Pedro Lenza,entendem que a EC 1/69 também é dotada de contelido
revolucionario, sendo, por isso, manifestacdo de um poder constituinte
originario.

Promulgada, por sua vez, é aquela onde ocorre fenébmeno oposto, ou seja, ha
uma participacao efetiva do povo no seu processo de feitura, ainda que por
meio de seus representantes. Ampliando a nomenclatura, essa constituicao
também é conhecida como democratica ou popular, sendo exemplos as
constituicdes brasileiras de 1891, 1934, 1946 e 1988.

Pactuadas, segundo Uadi Lammégo Bulos sdao aquelas que surgem de um
pacto, porquanto o poder constituinte originario € manifestado por mais de um
titular. Dessa forma, por meio de transacoes mutuas os agentes
revolucionarios chegam a um ponto comum, cuja manifestacdo se da através
do pacto final entabulado. Para Bonavides, é aquela que um compromisso
instavel entre duas forgas politicas rivais: a realeza debilitada de uma lado e a
burguesia ou nobreza ascendentes de outro. Exemplo desse tipo de constituicao
€ a magna carta inglesa de 1215, celebrada na Inglaterra entre o Rei Jodo
Sem Terra e os barodes ingleses.

Cesaristaé a constituicao elaborada sem uma participacdo popular inicial, mas
que, posteriormente é convalidada pela populacdo, visando apenas ratificar a
vontade do detentor do poder. Esse tipo de constituicao, como bem descreve
Bernardo Gongalves, “nao envolve o povo e sim algo pronto e acabado
(“receita de bolo”) que, de forma nao raro populista, € submetido para
digressao popular”. Exemplos sao as constituicoes de Napoledao na Franca e de
Pinochet no Chile.

2.12.2 - Quanto a forma (escritas e nao escritas)

Escrita ou codificada é a constituicdo sistematizada emdocumento Unico,
elaborado de uma sé vez pelo poder politico dominante. Como exemplos, temos

Direito Constitucional p/ DPE-SE (Defensor Publico) -

www.estrategiaconcursos.com.br



Felipo Livio Lemos Luz
Aula 00

a constituicao Portuguesa, Brasileira e Espanhola. Cabe alertar, no entanto, que
0 caso Brasileiro abarca certas peculiaridades advindas da modernidade. Com
efeito, apés a mudanca promovida pela Emenda Constitucional 45 que ao
inserir o §3° no Art. 59 da CF consolidou a possibilidade de que os tratados e
convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros passem a ser equivalentes as emendas
constitucionais, parece razoavel ndo estabelecer apenas um documento como
definidor das constituicoes escritas.

No caso Brasileiro, apds a ratificacdao e promulgacdao da Convencao de Nova
York sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, nos termos do §3° descrito,
parece claro que tal documento adquiriu status constitucional sem que esteja
propriamente contido na Constituicao de 1988, pelo menos, nao formalmente.
Dessa forma, parece adequado ressaltar uma nomenclatura postulada pelo
Professor Paulo Bonavides, que problemativa essa caracteristica através do
qgue denominou de Constituicao legal, sendo esta formalmente escrita, mas
gue aparece fragmentada em diversos textos.

N3o escrita, costumeira ou consuetudinaria é aquela constituicdo que ndo
foi editada em um documento Unico, como no caso anterior. Como aponta a
doutrina, esse tipo de constituicdo € composta por uma ampla gama de
convencgoes constitucionais, por precedentes judiciais e também por
diversos documentos escritos ao longo do tempo, como podemos
depreender, por exemplo, na constituicao inglesa. Documentos como a Magna
Carta, o Bill of Rights e o Habeas Corpus act compdem essa miscelanea de
documentos escritos e precedentes judiciais conformadores da esséncia do
fendbmeno constitucional britanico.

2.12.3 - Quanto ao modo de elaboracao (dogmaticas
e historicas)

Constituicao dogmatica e escrita possuem uma estreita relacao. Autores,
como Daniel Sarmento, nem fazem uma separacdo nitida entre esses dois
tipos de critérios, entendendo que sdao manifestacdes do mesmo fendomeno. No
entanto, as provas formulam essa distingcao, de maneira que podemos dizer que
a constituicdo dogmatica encampa as ideias (dogmas) de um determinado
periodo ou contexto historico, formulando e declarando tais preceitos através
de um documento escrito (sempre!).

As constituicOes Brasileiras sdao exemplos caracteristicos desse tipo de
constituicdo, pois foram formuladas através dos imperativos e valores
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vigentes no documento de cada época (ditadura ou democracia, laicidade ou
religiosidade do Estado, entre outros).

Constituicao historica é aquela sedimentada ao longo do tempo, elaborada de
forma esparsa por costumes ou documentos escritos, traduzindo a histéria e
tradicao politica de um determinado povo, como exemplificamos ao refletir
sobre a Constituicao Inglesa. Esse tipo de constituicdo € equivalente as
constituicbes nao escritas, porquanto fruto de um continuo processo de
evolucdo e edificacdo politica, conforme ressaltado.

2.12.4 - Quanto a extensao (analiticas e sintéticas)

Constituicao Analitica ou prolixa é o tipo de constituicdo que tem pretensao
de regular de modo exaustivo diversos temas, que nao necessariamente
deveriam fazer do corpo constitucional. Como aponta a doutrina, nossa atual
constituicdo é do tipo analitica, pois dispde de temas de discutivel relevancia,
tais como: prazo de estagio probatoério de servidores (art. 41), nimero de
vereadores das cidades(Art. 29), disciplina do Colégio Pedro II (art. 242, §29),
entre outros.

Na sempre salutar licdo de Daniel Sarmento, “o carater detalhista da
constituicdo produz importantes impactos na realidade politica brasileira,
interferindo no funcionamento das instituicoes, pois para o governo executar
suas diretrizes politicas aprovadas nas urnas, tem sido necessario alterar o
texto constitucional, devendo, para isso, obter maioria de 3/5 dos votos em
cada casa do Congresso Nacional”.Temos, também, como exemplos de
constituicdes analiticas os atuais textos de Portugal (1976) e Espanha (1978).

Constituicao Sintética é a elaborada de forma sucinta, regulando apenas a
estrutura e limitacao do poder politico. Traz em seu conteldo somente as
matérias tipicamente constitucionais (Organizacao e estruturacao do Estado
e direitos fundamentais), deixando o detalhamento dos temas por ela
tratados para a legislacdo infraconstitucional. Exemplo tipico € a Constituicao
norte- Americana, composta apenas por 07 artigos e 27 emendas.

2.12.5 - Quanto ao conteudo (formal e material)

Constituicao formal é aquela dotada de supremacia perante as demais
normas do ordenamento, independentemente do conteldo. Essa classificacdo
leva em conta, portanto, a simples presenca da norma no texto constitucional,
atribuindo, por esse simples fato, uma especial relevancia para o tema
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delineado, exigindo, por conseguinte, uma forma mais dificultosa para
eventuais alteracdes. A constituicao brasileira é do tipo formal.

Constituicao material é a que, independentemente de estar contida em um
documento, regula os aspectos essenciais do Estado, possuindo um profundo
paralelismo com o conceito de constituicao sintética, previamente formulado.
Assim, regulam os temas essenciais (organizacao do Estado e
direitosfundamentais), ndao importando onde estejam positivados. Nesse
contexto, podemos afirmar que todos os Estados possuem uma constituicao em
sentido material, ndo ocorrendo o mesmo fendmeno com a constituicao
formal.

2.12.6 - Quanto a estabilidade (rigida, flexivel,
semirrigida, fixa e imutavel)

Constituicao rigida é a constituicdo que exige um processo mais dificultoso ou
solene para uma eventual alteracdo da matéria nela regulada. Todas as
constituicdes brasileiras -com a excecao da constituicao de 1824 considerada
semirrigida- foram rigidas, inclusive a de 1988. O processo de alteragao
constitucional esta previsto no artigo 60 da CF, que estabelece o quérum
minimo de votacdao de 3/5 dos membros de cada casa para a aprovacao de
emendas constitucionais, demonstrando, assim, o carater rigido do texto
constitucional, posto que, por exemplo, o processo de alteragcao de leis
ordinarias ou complementares € menos rigoroso (maioria simples e absoluta,
respectivamente). A iniciativa restrita para essa mesma alteracao,denota,
também, essa caracteristica de supremacia e rigidez constitucionais.

Constituicao flexivel ,a contrario sensu, €& aquela que nao requer um
procedimento solene ou mais rigido para sua alteracdo, de modo que a
modificacao de seu texto segue o mesmo rito estabelecido para a derrogacao e
revogacao das leis comuns. Assim, nao seria possivel vislumbrar,
tecnicamente,a existéncia de uma supremacia constitucionalnesse caso, pois
uma lei infraconstitucional posterior poderia revogar o texto constitucional se
fosse com ele incompativel ou se regulasse de forma diversa a matéria nele
contida. O exemplo classico desse tipo de constituicdo € a inglesa.

Entretanto, Bernardo Gongalves citando Virgilio Afonso da Silva assevera que
“a constituicdo inglesa, embora seja um classico exemplo de constituicdo
flexivel, atualmente, no que tange a essa classificacdo, esta relativizada”. Mais
adiante o autor afirma que “com o Human Rights Act aprovado em 1988 e em
vigor desde o ano 2000, o parlamento inglés passou a se submeter aos

Direito Constitucional p/ DPE-SE (Defensor Publico) -

www.estrategiaconcursos.com.br



Felipo Livio Lemos Luz
Aula 00

dispositivos dessa declaracao de direitos, colocando a supremacia em xeque e
fazendo ruir o modelo constitucional flexivel classico.

Para José Afonso da Silva, no entanto, o conceito de constituicdo flexivel ndo
significa, invariavelmente, que a auséncia de hierarquia produza uma alteracao
constante do texto constitucional. O celebrado autor assevera que "“as
constituicdes histdricas sao juridicamente flexiveis, pois podem ser modificadas
pelo legislador ordinario, mas, normalmente, sdo politica e socialmente

rigidas. Raramente sao modificadas”.

Constituicoes semirrigidas ou semiflexiveis sao aquelas contendo
determinados dispositivos que necessitam de um processo dificultoso de
alteracdo (parte rigida) e outros nao precisando de uma forma solene para a
ulterior modificacdo (parte flexivel). Na verdade, nesse tipo de constituicao ha
uma fusdao dos dois tipos anteriormente comentados. Exemplo classico da
doutrina € a constituicdo brasileira de 1824, que, em seu artigo 178, aduzia
que: “E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuicdes respectivas
dos poderes politicos e aos direitos politicos, e individuais dos cidadaos. Tudo, o
que nao é constitucional, pode ser alterado, sem as formalidades referidas,
pelas Legislaturas ordinarias”.

Constituicoes fixas ou silenciosas sdo aquelas que s6 podem ser modificadas
pelo mesmo poder que o criou, qual seja, o poder constituinte originario. Lenza,
citando Kildare Goncalves, conclui que “sao conhecidas como constituicoes
silenciosas, porque nao estabelecem, expressamente, o procedimento para sua
reforma. Tém valor apenas historico, sendo exemplo destas Constituicdes o
Estatuto do Reino da Sardenha de 1848 e a Carta Espanhola de 1876".

Constituicao imutavel ou graniticaé aquela inalteravel, de relevancia
puramente historica no atual contexto de sociedades plurais com caracteristicas
emancipatorias, pois na pdés-modernidade é premente a necessidade de uma
constante atualizagao do texto constitucional face as novas demandas.

Constituicao super-rigida para Alexandre de Moraes seria a atual constituicao
de 1988, pois para o autor, o legislador constitucional ao determinar a
existéncia de clausulas pétreas (§4° do Art. 60), estabeleceu uma clivagem
entre a parte modificavel do texto (demais dispositivos) e as matérias que
considerou imutaveis, contidas naquele elenco especifico (forma federativa,
voto secreto, direitos individuais, etc.).

\% JURISPRUDENCIA

ESob a perspectiva jurisprudencial, ndo parece ser essa a posicdo adotada pelo STFE
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(ADI3105/DF), pois na célebre decisdao da “taxagao dos inativos”, permitiu a flexibilizacdo de
direitos individuais com fundamento nos principios de natureza previdenciaria:2.
Inconstitucionalidade. Acao direta. Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos. Proventos
de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuicdo previdenciaria, por forca de
Emenda Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias individuais. Ndo ocorréncia.
Contribuicdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de norma de
imunidade tributaria absoluta. Regra nao retroativa. Instrumento de atuacdo do Estado na area
da previdéncia social. Obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio
financeiro e atuarial, bem como aos objetivos constitucionais de universalidade, equidade
na forma de participacdao no custeio e diversidade da base de financiamento. Acao
julgada improcedente em relacdo ao art. 49, caput, da EC n° 41/2003. Votos vencidos.
Aplicacdo dos arts. 149, 150, I e III, 194, 195, II e § 69 caput, da CF. Nao é
inconstitucional o art. 49, caput, da Emenda Constitucional n°® 41, de 19 de dezembro de
2003, que instituiu contribuicdo previdencidria sobre os proventos de aposentadoria e as
pensdes dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundacoes.

Constituicao transitoriamente flexivel para parte da doutrina, seria aquela
em que até uma determinada data facultaria a alteracdo de suas normas por
um procedimento menos rigoroso, e, posteriormente, a constituicao somente
poderia ser modificada por procedimentos especiais por ela definidos. Os
autores apontam como exemplo a constituicao de Baden de 1947.

Constituicao transitoriamente imutavelpara outros autores seria o texto
que prevé um periodo de inalterabilidade, apds o qual, seria possivel sua
ulterior modificacao. Como exemplo, parte da doutrina considera a constituicao
de 1824 transitoriamente imutavel, pois continha a previsdao de que suas
normas sO poderiam ser alteradas depois de 4 anos de vigéncia. Desse modo, é
bom saber, para efeito de provas os dois tipos de classificacdes doutrinarias
desse texto.

2.12.7 - Quanto a sistematizacao (critério
sistematico)

Constituicao reduzida (Pinto Ferreira) ou codificada(Paulo Bonavides) é
aquela documentada e sistematizada em um Unico texto. Também sao
denominadas de unitarias. As constituicdes brasileiras foram todas unitarias.
Contudo, como aponta Lenza, “parece caminharmos para um critério que se
aproxima de constituicao esparsa (vide definicao abaixo), especialmente
diante da regra contida no art. 59, §39, que admite a constitucionalizacao dos
tratados ou convengdes internacionais de direitos humanos que forem
incorporados com o quérum e procedimento das emendas constitucionais”.

Constituicao variada(Pinto Ferreira) ou legal(Paulo Bonavides) é aquela que
se apresenta distribuida (fragmentada) em diversos textos esparsos com forga
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constitucional. Exemplos seriam a constituicao belga de 1830 e a constituicao
francesa da III republica de 1875.

2.12.8 - Quanto a ideologia (dogmatica) - ortodoxas
e ecléticas

Constituicao ortodoxa ¢é aquela ideologicamente uniforme, como as
constituicdes da China e da ex- Unido Soviética.

Constituicao eclética seria aquela com aspectos ideoldgicos diversos
(multifacetados), proprios das sociedades plurais e complexas pdés-modernas. A
Constituicao de 88 teria essa caracteristica eclética.

2.12.9 - Quanto a correspondéncia com a realidade
(critério ontologico)

Karl Loewenstein desenvolveu na década de 50 do século passado a
denominada teoria ontologica da constituicdo. Com base na doutrina e como
deixa a entrever o proprio critério de classificacdo, o objetivo do autor era
entender o “ser” de uma constituicdo, pois os métodos tradicionais somente
analisavam o texto, mas ndo o contexto constitucional (realidade econ6mica,
politica, cultural, etc.). Em suma, caberia ao intérprete analisar prioritariamente
a ocorréncia ou nao de um descompasso entre a realidade e o preceituado no
texto constitucional, pois qualquer outro tipo de enfoque ou classificagao
redundariam em fdérmulas vazias, desnecessarias e sem qualquer relevancia
pratica. Nesses termos, Loewenstein formula a seguinte classificagao:

Constituicao normativa é aquela em que ha uma perfeita correspondéncia
entre o conteldo normativo disciplinado na constituicdo e a realidade em que
esta inserido. Dessa forma, as relagdes politicas, bem como os agentes
envolvidos encontram-se subordinados ao conteddo delineado no texto
constitucional, concretizando, assim, o que antes estava previsto apenas no
mundo das ideias.

Constituicao nominativa, nominal ou nominalista, na licao de Pinto Ferreira
€ aquela que contém disposicdes de limitacao e controle de dominacgdo politica,
sem ressonancia na sistematica de processo real de poder, e com insuficiente
concretizacao constitucional. Nesse diapasdo, ndo ha uma coordenagao
entre o texto constitucional e a realidade social, ocorrendo um descompasso
entre o “regrado”e o contexto social, politico, economico ou cultural
existente uma comunidade. Porém, € necessario apontar um aspecto positivo
nesse tipo de constituicao, uma vez que, embora com efetividade mitigada, o
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texto tem uma pretensao positiva de tentar regular a realidade de forma
diversa, o que serviria, nas palavras deLéewenstein, como “estrela-guia”de
um futuro a ser alcancado. Alguns autores classificam a constituicao brasileira
de nominalista (Bernardo Gongalves e Marcelo Neves), embora outros
encampem a ideia de que a constituicdao seja normativa (Lenza) ou de que
pretende ser normativa (Guilherme Pefia de Moraes).

Constituicoes semanticas sao aquelas que servem unicamente como
instrumento de dominacaodas forcas politicas, deturpando a prépria ideia de
constituicao como um mecanismo de limitacao do poder. Diferentemente da
constituicdao nominalista que tem a pretensao de conformar a realidade, a
constituicdo semantica visa apenas legitimar o poder autoritario existente.
Exemplos seriam as constituicoes brasileiras de 1937 e 1967.

Marcelo Neves propde um conceito semelhante ao das constituicoes
semanticas, que denomina de constituicoes simbaolicas. Para o autor, no
entanto, a perspectiva da constituicdo simbodlica seria mais tragica, nao
havendo a minima correspondéncia entre o que esta estabelecido e a
realidade, servindo seu texto apenas para: a) confirmar os valores sociais do
grupo dominante; b) servir como resposta as insatisfacdes da sociedade,
objetivando, assim, assegurar a confianca da sociedade no sistema juridico e
politico (constituicao-alibi); c) adiar a solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios (futuro indeterminado).

Vejamos questao recente (2018) da prova de Juiz do TIJCE que cobrou o
conceito de Constituicdo Simbdlica:

(CEBRASPE-TJCE-2018-JUIZ DE DIREITO) A preocupagao com a
implementacao de dispositivos constitucionais e, em particular, de suas
promessas sociais, ndo é central. As controvérsias constitucionais sao decididas
com base nos codigos da politica e conforme conflitos de interesse. Nessa luta,
acabam preponderando os interesses dos grupos mais poderosos, dos
denominados “sobrecidadaos”, que conseguem utilizar a Constituicao e o Estado
em geral como instrumento para satisfazer seus interesses. A juridicidade da
Constituicdao fica comprometida pela corrupcdo da normatividade juridica
igualitaria e impessoal, conforme o bindmio legal-ilegal. As controvérsias
constitucionais sao decididas com base no cédigo do poder.

S. Lunardi & D. Dimoulis. Resiliéncia constitucional: compromisso
maximizador, consensualismo politico e desenvolvimento gradual. S&o
Paulo: Direito GV, 2013, p. 15 (com adaptacoes).
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A concepcao de Constituicao a respeito da qual o texto precedente discorre
denomina-se

A) neoconstitucionalismo.

B) Constituicao chapa-branca.

C) Constituicao ubiqua.

D) Constituicao liberal-patrimonialista.
E) Constituicdo simbdlica.

Resposta: A banca adotou o conceito de constituicdo simbdlica como
gabarito, muito embora o conceito de constituicao chapa branca também
seja bem proximo do cobrado. Segundo Carlos Ari Sunfeld, o
constitucionalismo chapa-branca € destinado a assegurar posicoes de poder
a corporacoes e organismos estatais e paraestatais (lobby), como setores do
funcionalismo publico. Gabarito: Letra E.

2.12.10 - Quanto ao sistema (Principiologica e
Preceitual)

Constituicao Principioldgica seria aquela onde predominam os principios,
gue sao normas com alto grau de abstracao e generalidade, necessitando,
por isso, de uma intervencao mediadora do legislador ou, excepcionalmente, do
judiciario, com o objetivo de concretizar os valores nela estabelecidos. No
paradigma do neoconstitucionalismo, a constituicao atual brasileira teria um
carater principiologico.

Constituicao Preceitual é aquela onde predominam as regras, normas que
conteriam um menor grau de abstracao e, por conseguinte, maior concretudee
determinabilidade, razdo pela qual é possivel uma aplicacdo mais direta e
imediata, embora isso ndo queira dizer ser desnecessaria a atuacao mediadora
do legislador, obviamente em menor amplitude.

2.12.11 - Quanto a finalidade (Garantia, balanco e
dirigente)

Constituicao garantia, abstencionista ou negativa, na classificacao de
Manoel Goncalves Ferreira Filho, é aquela caracteristica de um Estado liberal,
sendo abstencionista por natureza, na medida em que sé concebe a atuacdo do
Estado como instrumento de preservacao das liberdades classicas
(seguranca, propriedade, etc.) e exigindo, como regra, a auséncia do Estado na
regulacao da vida social, limitando, assim, o seu poder. Possui, em suma, uma
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inclinacdo para o passado, protegendo o individuo contra a ingeréncia do poder
publico no seio social.

Constituicao balanco é a que objetiva focar o presente, descrevendo a
realidade politica existente em cotejo com a perspectiva econ6mica, sendo as
constituicobes dos paises socialistas - com viés marxista, o exemplo
doutrindrio classico. Para Bernardo Goncalves, esse tipo de constituicdo
“realiza um balanco da